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viejo  como  la  historia  del mundo  pero  a  la  vez  de  actualidad. Ningún 








Una mirada hacia  el  pasado permite  apreciar  que  cuando  se  habla  de 
corrupción, nos encontramos ante multitud de actos y de prácticas. Los 











































En  el momento  en  que  se  redactan  estas  líneas,  la  sociedad  española 
está  confrontando  situaciones  particularmente  difíciles  en  su  historia 
democrática.  Parece  que  los  escándalos  políticos  ya  forman  parte  del 
cotidiano  del  ciudadano.  Los  hechos  son  tan  variados  que  el  estigma 
social va intensificándose. Se intenta entender el por qué de los regalos 
costosos aceptados por un gobernante regional. No se explica el por qué 
de  los  regalos  sistemáticos de algunas empresas a un partido político, 
aprovechando  las  lagunas  del  sistema de  financiación  de  los  partidos, 







lias  adineradas  que  han  sido  objeto  de  favores  especiales  durante  el 
ejercicio de su cargo.  









Corte  Constitucional  de  Madagascar  ha  decidido  no  conceder  a  los 


















ven  cada  vez  con más  desconfianza  a  la  clase  política.  En  efecto,  si  la 



















Son  algunas de  las muchas preguntas  que  se  pueden plantear  pero  lo 
que se ha dicho anteriormente es suficiente para justificar un trabajo de 
investigación sobre este fenómeno. 
El  presente  trabajo  no  pretende,  ni  mucho  menos,  aportar  un  nuevo 
análisis a  la corrupción ni  fórmulas novedosas de  lucha contra ella. La 
literatura  sobre  estos  temas  es  demasiado  densa  como  para  que  se 



















jurídico  del  legislador malgache  y  afirmando  su  pertenencia  a  la  gran 
familia  jurídica  francesa  en  este  ámbito.  El  interés  de  la  comparación 
entre  estas  dos  legislaciones  con  el  Derecho  español,  es  el  desarrollo 
dogmático que este último ha experimentado desde el  siglo pasado al 







paña  y  en  Francia,  este  trabajo  es  uno  de  los  primeros  en  valorar  las 
últimas  aportaciones  de  ambos  legisladores  en  términos  de  compara‐









designará  tanto a  los que ostentan mandato electivo público como  los 




sos  cometidos por  sujetos desconocidos no  llegan a  los medios de  co‐
municación y no alarman de igual manera a la sociedad. Lo que se pre‐
tende es simplemente ofrecer un tratamiento global al problema desta‐





















del  delito  en  estudio,  las  tres  legislaciones  comparadas  coinciden  en 
adelantar la barrera y sancionar las conductas unilaterales que pueden 
ser considerados generalmente como actos preparatorios, sin depender 
de  la  existencia  de  un  acuerdo.  Parece  una  tendencia  generalizada  y 
llama  la  atención  sobre el  frágil  equilibrio  entre  la  eficacia preventiva 
del tipo y el respeto de principios limitadores tales como los de lesivi‐










retribución.  Sin  embargo,  estamos  ante  una  duda:  ¿cualquier  regalo 
puede  valer  para  ser  sancionado penalmente?  Si  en  su  afán de  luchar 
contra  la corrupción el  legislador no da  las precisiones oportunas, po‐
demos enfrentarnos a  casos muy  complicados de  resolver. En una  so‐
ciedad  como  la  española  o  la  malgache,  en  la  que  dar  regalos  por  la 







da  por  cada  legislador  ha  sido  la más  adecuada  a  la  hora  de  plantear 
estos mismos objetivos? Y con relación al presente trabajo la pregunta 
es ¿el Derecho comparado es capaz de aportar algo nuevo en la resolu‐




























CAPÍTULO  I:  GENERALIDADES  SOBRE  LA  CO‐
RRUPCIÓN 




didas para combatirlo.  Sin embargo,  las numerosas  contribuciones es‐
critas, en vez de ayudar a identificarlo, han hecho su identificación más 




























































una  dificultad  esencial  debido  al  carácter  abstracto  de  este  objeto  de 
estudio que no puede  considerarse  como un objeto  físico  y no parece 
accesible más que por la experiencia interna del pensamiento, de mane‐
ra  que  la  identificación  del  fenómeno depende  siempre  de  un  conoci‐
miento de los casos en que se debería aplicar una cierta normatividad. 




creación  de  toda  forma  de  organización  social,  por muy  racional  que 
sea. Por lo tanto, el individuo no tiene muchas opciones: deberá enfren‐
tarse al dualismo constitutivo de la moral a través de la solidaridad de 
los  “buenos” y  “malos”  instintos9. En  términos económicos, concluye  la 
autora que la economía de las pasiones y su subordinación al interés es 


























nificado y  la  ausencia de normas  sociales honestas  y  éticas no  tengan 
lugar. El individuo se siente necesitado de encontrar sentido al contexto 
en  el  que  vive11.  Advierte  el  autor  que  en ninguna  circunstancia  debe 
suponerse que un sistema sociocultural y sociopolítico en el cual la co‐
rrupción sea algo generalizado, puede considerarse como un buen sis‐
tema  sociopolítico.  La  corrupción puede  ser  lo normal  en un determi‐
nado contexto pero no suele ser lo mejor para la sociedad12.  
Se reconoce que la corrupción es un fenómeno contagioso y se reprodu‐
ce  a  sí mima13.  Señala  KOENIG  que  no  se  puede  aislar  “un  sector  co‐
rrompido”,  lo mismo que no se puede distinguir a  los  individuos entre 
puros y corruptos. Es la propia sociedad la que es corrupta14. 
No se puede  justificar ni  legitimar  la corrupción. Aun así, FERNÁNDEZ 
RÍOS admite que es difícil imaginar una sociedad futura sin corrupción. 
Es  factible  planificar  una  sociedad  o  un  sistema  cultural  futuro mejor 




12  Ibídem, op.  cit.,  p.21.  En  contra  de  esta  postura  G.  KOENIG, Les discrètes  vertus…, 
op.cit., pp.87 y 94. 



























rrupción es  realmente un problema  social19.  Pero el problema va más 
allá de la preocupación social. En efecto,  las practicas de la corrupción 
no  se  agotan  en  si mismas,  sino  que  suelen  transcender más  allá  del 
individuo. Es decir,  los  casos de corrupción,  cuando son hechos públi‐
cos,  pasan  a  formar  parte,  independientemente  de  la  voluntad  de  los 
individuos, de lo que se suele denominar opinión pública; y cuando esto 
sucede,  los  ciudadanos  ya  no pueden  controlar  sus  efectos  y  repercu‐
siones sobre la dinámica social. Se reconoce que los casos de corrupción 
tienen una clara repercusión negativa sobre la conciencia colectiva. Ne‐









la  socialización  de  los miembros más  pequeños  de  la  sociedad  en  tal 
                                                            
16 G. KOENIG, Les discrètes vertus…, op.cit., p.80. 
17  Entre  otros M.  V.  MURIEL  PATINO,  “Economía,  corrupción  y  desarrollo”  en  E.  A. 

















garantizando  su propagación a  las nuevas  generaciones21.  Concluye  el 
autor que al individuo corrupto sólo se le puede considerar responsable 
de  aquellos  comportamientos  que  se  hallan  bajo  su  control  y  que  los 






erradicar  las  prácticas  corruptas,  todos  nos  debemos  corromper23. 
KOENIG,  al  defender  las  virtudes discretas de  la  corrupción,  llega  a  la 












































venirla son mecanismos de  integración cultural de  la orientación  indi‐
vidual con las existencias del funcionamiento de la vida social28.  
De manera más concreta, las ciencias sociales recurren al caso del con‐
tinente africano. Plantea MÉDARD  la diferencia de  la concepción de  lo 
público  y  de  lo  privado  en  este  continente.  Según  el  autor  existe  una 
diferenciación estructural de  lo público y de  lo privado pero no  se ha 
acompañado  de  una  diferencia  funcional.  En  efecto  hay  contradicción 
parcial no sólo entre las normas jurídicas y las normas éticas‐culturales, 
sino también entre las mismas normas éticas‐culturales. Es la razón por 
la  cual  instaurar  un Estado de Derecho  en África  es muy difícil.  Si  las 






ránea  se  reduce a  lo que  se  llama  la  cultura  tradicional.  Estamos ante 
una  mezcla  de  normas  de  origen  tradicional  y  de  origen  moderno,  y 
unos  resultados  de  la  interacción  entre  ambas,  con matices  variables 





















es  corrupto, o no, depende de  la extensión de  lo que  se percibe  como 
bien común32.  
Estas  contribuciones  son  realmente valiosas,  sin embargo  la  compleji‐
dad que presenta el fenómeno de la corrupción se articula con la dificul‐
tad de aprehender el contenido de estos sentimientos morales que pue‐
den  ser  afectados por  la  transformación de  las  sensibilidades y de  las 
percepciones. La  interiorización de  las normas del bien común depen‐





La mayoría  de  los  estudios  sobre  la  corrupción  asocia  este  fenómeno 
con el marco del poder político o la situación de poder que un servidor 
público utiliza para sacar algún tipo de beneficio personal. En este sen‐
tido, MURIEL  PATINO  define  corrupción  como  el  abuso  de  un  puesto 
público con el fin de obtener una ganancia privada33. Desde la perspec‐
tiva  política,  los  intereses  privados  condicionan  el  funcionamiento  de 
los  poderes  públicos,  perjudicando  el  ejercicio  de  los  derechos  indivi‐
duales y colectivos garantizados por el propio Estado, que se deslegiti‐






corriente  circular35.  Concluye  el  autor  que  hay  corrupción  cuando  se 
produce una desviación de poder y, como consecuencia de ella, un enri‐
quecimiento  particular36.  Sus  efectos  son  devastadores  tanto  para  las 
instituciones políticas como para la democracia en sí misma37.  























y  una  forma  de  corrupción  a  partir  de  esas  dimensiones  políticas.  La 












corrupto,  en  un  contexto  sociopolítico  desarrollado,  a  través  de  una 
norma  social  no  escrita  que permite  al  corruptor  prever  y  contar  con 
que  la persona  corrompida  “cumplirá”  su promesa,  aunque  sea por  el 
hecho de esperar renovar  la experiencia40. El corrompido descuida  los 






punto democrático,  es  la  violación del  principio  de  confianza41.  Ahora 
bien,  la buena  fe,  condición esencial de  toda  relación  individual,  es,  al 




















desnaturaliza  el  núcleo  central  del  Estado  de  Derecho,  el  carácter  re‐
presentativo  del mandato  político  y  el  principio  de  legalidad43.  Por  lo 







ceso  requiere  la participación activa de  los  individuos, que  son obvia‐
mente miembros de  la  sociedad  aunque no por  ello  cabe  esperar que 
sus  intereses coincidan totalmente con  los del planificador.  Indica RO‐






















































ción de  los sistemas económicos y  sobre  todo su  rapidez son  la plata‐
forma favorita de la corrupción. Para los agentes de dichos sistemas, las 
transacciones  económicas  constituyen  un  aprendizaje  de  las  reglas  y 
dictan  la conducta de  los mismos. Más allá de  la transacción mercantil 
pura, hay una multitud de informaciones que se intercambian con dife‐
rentes grados de transparencia. Cuanto más rápida es  la evolución del 
sistema  económico, menos  informaciones  tienen  los  actores  económi‐
cos para actuar de manera “justa” y mayor es el valor de la información. 
Los obstáculos a  la  circulación de estas  informaciones pueden ser nu‐
merosos y el sistema económico enfrenta en ese momento una disfun‐
ción  que  perjudica  al  conjunto  de  los  actores  económicos.  Desde  este 
punto de vista,  la corrupción se presenta como una  forma de apropia‐
ción privada e  ilícita de un bien que debería pertenecer a  la  colectivi‐
dad, a saber la información50.  
                                                            
47  J.  CARTIER‐BRESSON, Les  réseaux de  corruption et  la  stratégie  des  « 3S » :  Sleep‐
















las  estructuras  económicas  y  sociales  dentro  de  las  cuales  operan  los 
individuos y, especialmente, las estructuras de información52.  
II­Conceptos de corrupción 
Después  de  repasar  los  diversos  aspectos  del  fenómeno de  la  corrup‐
ción, se puede preguntar si es posible  llegar a un concepto de corrup‐





noción  generalizadamente  aceptada de  «corrupción»  son  tan numero‐
sos como infructuosos: así de escurridizo es el concepto.”53 
  A‐INTENTOS DE CONCEPTUALIZACIÓN DE LA CORRUPCIÓN 





evocadores  en  la  ciencia  política  que  la  palabra  corrupción.  Todo  un 
sistema de valores sociales se resquebraja ante su simple enunciado y 
una  amplia  gama  de  reacciones,  casi  siempre  apasionadas,  se  suscita 
por el solo el hecho de su traída a colación.”55 También se ha compara‐



















orden de  ideas,  se ha dicho que  la corrupción es  la vulneración de  los 
principios y reglas que en una sociedad determinada deberá servir para 
cohonestar lo público y lo privado58. Esta vulneración es la que explica 




un  deber  posicional62  o  el  intercambio  de  prestaciones63,  entre  otras. 






























rrupción…,  op.  cit.,  p.49;  L.  FERNÁNDEZ RÍOS, Psicología de  la  corrupción…,  op.  cit., 
pp.39‐40 
63  P.  FITZGERALD,  “Les  dispositifs  juridiques…,  op.  cit.,  p.16;  H.  XIAO‐YING,  La  lutte 








aplicarlos  a  todos  los  que  existen  o  aparezcan.  Lo  que  significa  que 
cuanto mayor sea la heterogeneidad de las variedades que se tengan en 
cuenta  tanto más  difuso  habrá  de  ser  el  concepto  resultante67.  En  se‐
gundo lugar, la corrupción es un intercambio social que se confunde en 
















pregunta  y  han  reconocido  que  si  existe  algún  concepto  esquivo  a  la 






otra definición de  la  corrupción  sino de aproximarnos a  su estructura 
desde  la perspectiva  jurídica. Por  lo  tanto,  en el  ámbito  estrictamente 



















    1­La  incapacidad del Derecho para definir  la corrup­
ción 
Como lo hemos visto en apartados anteriores, la variedad de las mani‐
festaciones  de  la  corrupción  impide  todo  intento  de  sistematización 
científica.  Esta  dificultad  ha  sido  admitida  por  algunos  autores  de  la 
doctrina jurídica que afirman que realmente la corrupción, por natura‐
leza, no constituye un concepto jurídico73. En efecto se ha dicho que la 
corrupción  es  un  concepto  cuyo  análisis  pertenece  principalmente  al 
ámbito  de  la  sociología  y  de  la  ciencia  política  pero  adquiere  además 






dicas75.  Además,  ninguna de  las  definiciones  expuestas,  tanto  anterior 
como posteriormente, puede darse por válida con exclusión de  las de‐
más76.  Añade  PIÑEYRO  que  como  la  corrupción  es  un  hecho  social  y 
moral,  la  aproximación  jurídica  debe  ser  enriquecida  por  las  ciencias 





















testades  públicas  para  satisfacer  intereses  privados  o  particulares  del 
titular de esas potestades y/o de uno o varios terceros relacionados con 


















A  pesar  de  que  la  expresión  corrupción  privada  no  reciba  la  misma 
aceptación de parte de la doctrina jurídica81, NIETO afirma que “la even­
tual  corrupción privada  está  tan  claramente  ligada  con  las actividades 
públicas que cabe preguntarse  si es posible una corrupción privada que 
no sea al tiempo pública en cuanto que  la tolerancia de ciertas corrup‐
ciones  privadas  implican  la  presencia  de  una  correlativa  corrupción 
pública”82.  En  efecto,  podríamos  decir  que  la  corrupción  pública  y  la 
corrupción privada no son más que dos caras de una misma moneda ya 






habrá  que  considerar  a  los  políticos  elegidos  y  los  partidos  políticos, 
entre otros criterios83. En efecto,  la vida pública está descompuesta en 
                                                            








ntra  la  corrupción de  los  gobernantes:  una  tarea pendiente,  en E.  A.  FABIÁN CAPA‐
RRÓS  y  N.  RODRÍGUEZ  GARCÍA  (coords.),  La  corrupción  en  un mundo  globalizado, 
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por  tanto,  de  fenómenos  distintos  pero  no  antónimos  y,  desde  luego, 
íntimamente conexionados ya que la corrupción política puede ser tam‐


















tampoco  las  quiere  dejar  impune  y  encomienda  su  corrección  tanto  a 
los órganos estatales como a la propia Administración. Por consiguien‐
te,  hay  actividades  concretas  que  pueden  y  deben  ser  declaradas  ofi‐

























condenatoria  no  hay  personas  corruptas.”  Las  consecuencias  de  este 
error  son múltiples.  En  primer  lugar,  la  única  represión  posible  es  la 
que realizan los jueces y tribunales paralizando la acción sancionadora 







desmesurado  tamaño y por  su prosa,  los  ciudadanos prefieren  la más 
liviana visión del  televisor y,  cada vez en menor medida,  la  lectura de 











en  exclusiva del  poder de decretar  la  aplicación de una  sanción penal 
para el imputado corrupto89.  
La valoración del juez puede no coincidir con la valoración de los ciuda‐
danos  sobre  la  absolución del  supuesto  corrupto o  corruptor.  Sin  em‐
bargo,  la  absolución  por  el  juez  penal  no  significa  la  exención  de  res‐
ponsabilidad ante la sociedad. El que se ha librado de la responsabilidad 




según  la percepción de  los ciudadanos sobre el  fenómeno en cuestión. 























ción  de  la  herramienta más  dura  del  ordenamiento  jurídico  que  es  el 
Derecho penal. La pregunta que siempre se plantea es la posibilidad de 
limitar el ius puniendi frente a los derechos de los ciudadanos. La ame‐
naza que supone el  fenómeno de  la corrupción no  justifica  la  invasión 




nado  o  sancionado  por  acciones  u  omisiones  que  en  el  momento  de 
producirse  no  constituyan delito,  falta  o  infracción  administrativa,  se‐


























vos por  los  cuales  se  reconoce  la necesidad de  ir más allá de  lo  legal‐
mente establecido. Sintetiza CERINA que el problema reside en que el 
Código  penal  sancionaría  como  corruptos  tan  sólo  una  parte  de  los 
comportamientos que socialmente son percibidos como tales98.  






reclama una ética universal  relevada por el Derecho penal  cuando  los 
derechos del individuo se encuentran amenazados por la globalización 
de lo económico. Advierte la autora del riesgo de una excesiva penaliza‐
ción frente a un derecho  instrumentalizado a  favor de  los actores más 
poderosos101. Lo que quiere decir la autora, en sentido general, es que el 











































Pero,  además,  y  sobre  todo  por  inanidad  (…).  Los  principios morales 
son  el  producto  de  un  determinado  cuerpo  social,  cuyos  ideológicos 











penal  se  refiere  exclusivamente,  por  el  contrario,  a  conductas  que  el 
legislador ha  seleccionado y  tipificado con carácter previo. La  tipifica‐
ción legal es el dato que caracteriza a la corrupción penal. Son conduc‐
tas corruptas las que el Código penal ha calificado de tales con indepen‐
dencia  de  la  valoración  personal  de  ciudadano  o  incluso  del  juez.  Sin 
tipificación  legal no hay delito de corrupción, pero como no  toda con‐
ducta  corrupta  está  tipificada  en  el  Código,  no  toda  corrupción puede 
ser considerada como delito107. En otras palabras, hay algo que la socie‐
dad percibe como corrupción pero que el Código penal ignora. En este 
orden  de  ideas,  se  ha  notado  que  al  considerar  la  “dañosidad  social” 
como criterio de selección de los “bienes” merecedores de tutela penal, 
se  puede  llegar  a  dos  consecuencias.  Por  un  lado,  se  puede  situar  un 
ulterior límite al ius puniendi del Estado precisamente en lo socialmente 
percibido  como  merecedor  de  sanción.  Por  otro  lado,  será  razonable 
esperarse, por parte del legislador una respuesta penal fiel a las exigen‐










108 BORGHI denuncia  la  perversión de  los principios  del  Estado de Derecho  y  sobre 
todo  del  papel  del  legislador  afectado  por  las  “negociaciones  legislativas”.  El  autor 
señala  los  abusos  de  los  considerados  principios  democráticos  cuando  se  dejan  la 
interpretación  y  la  aplicación  de  la  ley  a  autoridades  administrativas  con  poderes 
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Así  las  cosas,  cuando  se dice que el  concepto de  corrupción  adoptado 






los  cuales  se  considera  innecesaria  la  intervención del Derecho penal, 
extrema  ratio  del  ordenamiento109.  Subraya  CERINA  cómo  el  Derecho 
penal actual parece padecer, más bien, de cierta hipertrofia  legislativa 
que se manifiesta también en materia de corrupción. Se ha denunciado 













te  lo que es  la  corrupción  sino que  cita  las nociones que este  término 
puede abarcar, por  tanto, no  se habla de  corrupción  si no de actos de 























































cia  del  legislador  que,  a  su  vez,  ha  causado  la  confusión  doctrinal  en 
término de concepto120. Se pregunta el autor la razón por la cual en el 
delito de  cohecho  (activo)  anteriormente  se ha utilizado  el  verbo  “co‐
rromper” y no “cohechar” y que luego se ha rubricado el Título XIX bis 














ras  tienen  la  misma  configuración  material121.  Concluye  el  autor  que 
“más  que  agnosticismo  conceptual,  parece  denotar  cierta  confusión 
terminológica”122.  
De todos modos, a efectos de nuestro trabajo, los elementos típicos en‐























cesaria para  los ordenamientos,  en este  caso el  francés y el malgache, 
que tipifican en el mismo artículo los delitos de corrupción y de tráfico 

















con  un  resultado  que  ni  siquiera  alcanza  lo  que  se  podría  calificar  de 
micro‐comparatismo, en vez de abrir líneas de investigación de macro‐
comparación que beneficiarán al sistema y que no se quedarán obsole‐
tas124.  Defiende  CONSTANTINESCO  que  “es  pasando  de  la  micro‐
comparación a la macro‐comparación, única escala capaz de revelar las 
estructuras  características  y  las  morfologías  específicas,  que  puede 
aprehenderse  la  realidad  jurídica.  Sólo  la  macro‐comparación  puede 
conseguir que destaquen  las verdaderas características de  los órdenes 
jurídicos.  El  objeto  de  la  investigación  en  la  Ciencia  de  los  Derechos 
comparados no debe ser un microhecho o un elemento jurídico aislado, 





crocomparatismo  se  puede  proyectar  el  contenido  de  las  estructuras 
determinantes que influyen en los resultados de la macro‐comparación. 
Si es cierto que  la comprensión y  la eficacia del  trabajo analítico de  la 
comparación  vienen  de  la  comprensión  de  la  estructura  general,  abo‐











y  claridad  y  su  contenido  se  pretende  positivista,  realista  y  pragmáti‐
                                                            
123  J. WALTHER,  L’antijuridicité…,  p.1.  Este  autor  califica  el  micro‐comparatismo  de 
“desoladora banalidad”. 
124 Ibídem, op. cit., p.2. 





















ficar  éste,  tampoco  cabe  la  posibilidad  de medir  la  intensidad  de  esta 
intervención129.  No  es  cuestión  de  repasar  aquí  los  grandes  estudios 
sobre este punto que seguramente podría ser objeto de otro trabajo de 














protegido  se  reconoce  como merecedor  de  tutela  y  le  corresponde  al 
Derecho penal llevar a cabo esta misión sobre todo cuando estos valo‐
                                                            
127  J. WALTHER,   L’antijuridicité…, op cit, p.5. Recuerda  la afirmación sentenciosa de 
VON LISZT en su formulación severa: ¡“No hay doctrina penal francesa”! 
128 S. MIR PUIG, Derecho penal, parte general, Editorial Reppertor, Barcelona, 2005, (7ª 













cada  uno  de  ellos,  acertadamente  los  africanistas  hablan  del  “mimetismo  jurídico” 
entre las ex‐potencias colonizadoras y las ex‐colonias o también de “aculturación jurí‐
dica” que marca  la  influencia de  las primeras sobre el  sistema  jurídico y  sobre  todo 
penal  de  las  segundas.  H.  SARASSORO,  La  corruption  des  fonctionnaires  en  Afrique, 
Étude de Droit pénal comparé, Economica 1980, pp.12 y 65. 














lizar el  tipo134. Por  lo  tanto, no es de extrañar que si  la doctrina penal 
española ha desarrollado una construcción dogmática a partir del con‐
cepto de antijuridicidad material, el estudio de cada tipo de  infracción 


















global  de  ilicitud  en  Francia,  una  confrontación  puramente  conceptual,  abstracta  y 
teórica de ambos ordenamientos jurídicos no basta. Una aproximación funcional debe 
tomar el relevo del estudio conceptual.  A nuestro parecer tiene validez esta observa‐
ción al  comparar  los  sistemas  español  y  francés. En  este  sentido  se ha pronunciado 
BACIGALUPO  al  plantear  la  cuestión  de  si  la  teoría  del  bien  jurídico  legitima  la  ley 











lación  típica y  los diversos  elementos del  hecho.” Aunque hay que  reconocer que  la 












to  la cuestión del bien  jurídico protegido es  la primera que se plantea 
cuando  se  examina una  infracción2  sobretodo para  todos  los  sistemas 
penales  que  siguen  el modelo  teórico  alemán.  Pero  antes  de  precisar 
cuál  es  el  bien  jurídico  protegido  del  delito  objeto  de  este  trabajo  en 
















































emprender  estudios profundos ni  originales de  la dogmática alemana, 
aunque incidentalmente se le puede hacer alusión. Se trata aquí de ver 
cómo  la  doctrina  española  ha  recibido  y  desarrollado  esta  herencia 
dogmática. Ello  se verá en el  concepto sugerido para definir  lo que se 
entiende  por  bien  jurídico.  Importa  en  segundo  lugar  en  este  párrafo 















objeto efectivamente protegido o  tutelado por el Derecho8. A  su  juicio 
quizá  se  pueda  formular  un  concepto  amplio  y  general  de  los  bienes 
jurídicos como condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del 
individuo y de la sociedad. Añade que tales condiciones pueden consis‐






















































biológico,  todavía  no  encierra  en  sí  mismo  conceptualización  axiológica  alguna,  es 
valorativamente neutra; pero dicha realidad de  la vida puede contemplarse, además 





















da, a  la salud, a  la  libertad, al honor,  la  intimidad o el derecho de pro‐
piedad,  pero  también  pueden  ser  bienes  jurídicos  intereses  o  relacio‐
nes,  individuales o sociales que no tengan la conceptuación estricta de 
derechos.15 En cuanto a los conceptos de objeto de delito y objeto de la 
acción,  señala  POLAINO  NAVARRETE  que  la  doctrina  mayoritaria  ha 
entendido por objeto del delito el concreto objeto de protección, o bien 
jurídico‐penalmente tutelado en cada tipo, en contraposición con el ob‐








otra parte,  tampoco es acertada, por razones similares  la  identidad de 
objeto del delito y objeto de  la acción, pues en  todo caso aquél  repre‐
senta un concepto de mayor amplitud que éste,  toda vez que el objeto 
de  la  acción  integra,  en  rigor,  sólo  el  objeto  de  uno  de  los  elementos 
esencialmente: el delito, que no admite ser empleada  técnicamente en 
el sentido del delito, considerado en su totalidad16. 










dad Hispalense,  Publicación  de  la  Universidad  de  Sevilla,  Nº  19,  1974,  pp.68,  69;  S. 
MIR PUIG, Derecho penal…, op.  cit., p.168, nº 39 da el ejemplo en delitos como el de 
atentado a Autoridad, agente de la misma o funcionario, en que el bien jurídico es la 















antes  bien,  precisamente  en  lo  que  por  su  caracterizadora  cualidad  o 
aptitud objetiva para satisfacer una necesidad tiene que ser garantizado 
por el legislador: es decir, en aquello que desde la perspectiva del orde‐
namiento  jurídico,  se  presente  como  digno  de  una  favorable  acogida 
positiva,  en  cuanto  útil  para  los  titulares  de  derechos  conforme  a  un 
juicio de valor externo y objetivo. Indica el mismo autor que el interés, 




expresa  de modo más  adecuado  las  exigencias  éticas  que  se  hallan  o 
habrían de hallarse  en  la  base  de  ordenamiento  jurídico  que merezca 
ese nombre21. Según FERNÁNDEZ, en principio, debe partirse de la idea 
de que el bien jurídico es un valor. Hablar de “intereses” o de “unidades 
funcionales  de  valor”,  por  ejemplo,  quiere  significar  ‐  en  el  fondo‐  la 









rés  constituye en esencia,  el  exponente de una  singular  situación  subjetivo‐objetiva: 




20  F. MUÑOZ  CONDE, Teoría general del delito,  Tirant  lo  blanch,  Valencia,  2007,  (4ª 
Ed.), p.64. Explica el autor que todo tipo penal debe incluir un comportamiento huma‐
no capaz de provocar la puesta en peligro o la lesión de un bien jurídico. En ese senti‐




autores  acuden  a ROCCO, L’oggeto del  reato  e della  tutela giuridico penale  en Opere 
giuridiche, Vol I, Roma: Società editrice del "Foro italiano", 1933, p.259; F. VELÁSQUEZ 






24 M.  POLAINO NAVARRETE, El bien  jurídico…,  op.  cit.,  p.  246.  La  tarea  legítima  del 
legislador  penal  sólo  se  puede  estribar  en  la  protección  de  determinadas  funciones 
imprescindibles en la concreta estima de las mismas para la vida social, es decir, en la 
garantía de bienes jurídicos. Con la descripción típica, se hace frente a conductas so‐





lidad  de  que  no  abarquen  las meras  contrariedades  a  la moral. No  se 
puede entender  la noción de bien  jurídico como situaciones o estados 
valorados  en un  sentido puramente  estático  y  ser  representada  sobre 





des” ni  “valores” ni  “bienes” casi  “cosificados”,  sino participación en  la 
sociedad26.  En  el  mismo  sentido  se  ha  pronunciado  MIR  PUIG  para 
quien no se puede caer en la “espiritualización”27, al considerar el bien 
jurídico  como  interés  o  como  valor  y  la  necesidad  de  distinguir  entre 








de  su  carácter  material  o  inmaterial.  El  concepto  de  bien  jurídico  es, 
pues, expresión de una relación dialéctica de realidad y valor28. Y con‐
cluyen COBO DEL ROSAL  y VIVES ANTÓN que  definir  el  bien  jurídico 
como valor no comporta asignarle un contenido determinado. Los bie‐
nes  jurídicos no  constituyen un género de objetos  reales o de  ideales: 
                                                                                                                                                       
margen de  libertad del  legislador penal  se  limitan  a  reconocer  como necesitadas de 
garantía,  total  o  parcialmente,  las  unidades  funcionales  portadoras de  valor  en  este 
ámbito jurídico, haciéndolas  objeto de una protección muy elevada frente a ataques a 
las mismas. 
25  Ibídem, op.  cit., pp.248, 249. Añade que es positiva  la aportación  integrada por el 
aprecio de las decisiones de valor de la Constitución en cuanto pauta ineludible para 
justificar  las conminaciones penales y delimitar el alcance de  las mismas. Ello no su‐
pone  correlativa  comprensión  de  que  cada  uno  de  los  bienes  jurídicos,  cuya  tutela 










ca  de  los    conceptos  y métodos  de  las  ciencias  naturales  a  las  ciencias  del  espíritu, 
colocaba como fundamento de estas últimas a la filosofía de los valores.     
28  S. MIR  PUIG, Derecho penal…,  op.  cit.,  p.168,  nº  40.  Añade  que  un Derecho  penal 








por  eso,  las  diversas  tentativas  de  formular  un  concepto  material  de 
bien jurídico presentan visibles deficiencias.29 
A pesar de que haya controversia en el intento sobre la caracterización 









con la  finalidad de  la  ley y  lo ha reducido a una categoría  interpretati‐







que desempeñan: son  lo que  fundamenta  “prima  facie”, el  castigo. Parece, pues, más 
acertado que atribuirles un contenido concreto, delimitarlos atendiendo a  la  función 
procedimental  que  cumplen  en  el  discurso  jurídico.  El  bien  jurídico  es,  desde  esa 





la  doctrina  de  la  escuela  de  Marburgo  de  Derecho  penal  cuyos  representantes  son 









































de  carácter  axiológico de  singular  relevancia en el plano científico del 
Derecho penal, principalmente con referencia al momento de la ponde‐
ración  de  los  singulares  objetos  estimados  por  la  ley merecedores  de 
tutela, así como en la esfera de determinación del fin de las normas ju‐
rídico‐penales y de los singulares tipos delictivos, tanto en el ámbito del 



































Estado puede desplegar.37 Recuerda LUZÓN PEÑA que  si  no  se utiliza 
un concepto puramente positivista del bien jurídico, éste, ya antes de la 
labor dogmática de interpretación y sistematización del tipo de injusto, 
desempeña  una  importantísima  función  político‐criminal  de  límite  y 
orientación del ius puniendi, exigiendo la supresión de tipos penales que 
realmente protejan bienes  jurídicos y, a  la  inversa,  la creación de nue‐
vos  tipos  penales  cuando  haya  bienes  jurídicos  que  necesiten  protec‐
ción penal (bienes jurídico‐penales) pero carezcan de ella38.  
Sin embargo, observan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTÓN, que el énfa‐
sis  en  torno  a  la  función  garantizadora  del  bien  jurídico,  no  debe  ser 
exagerado. Incluso en el seno del totalitarismo nazi pudo obtenerse un 
acuerdo  doctrinal  en  torno  al  “dogma”  del  bien  jurídico.  El  reconoci‐
miento del bien  jurídico como concepto central de  la dogmática penal 
puede  realizarse  implicando,  exclusivamente,  la  afirmación  de  que  en 
efecto, se concibe el ordenamiento como un sistema valorativo. Pero las 
garantías  individuales  no  dependen  sólo  de  que  se  reconozca  que  las 


















que  un  sistema  de  valores  modelado  sobre  pautas  transpersonalistas,  difícilmente 
podrá garantizar al individuo los derechos que, como ser humano, le corresponden. La 
simple admisión del bien jurídico no representa pues, en absoluto, una condición sufi‐
ciente para  la  obtención de un adecuado  sistema penal,  aunque pueda  considerarse 
una condición necesaria.  En este sentido se han pronunciado también MUÑOZ CONDE 








Generalmente  es  una  función  de  carácter  teleológico  en  el  sentido  de 













Sin embargo, precisan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTÓN que  si  en  la 
actualidad es  opinión pacífica que,  en  sentido propio,  sólo  cabe deno‐
minar bien  jurídico  al objeto  formal,  inmediatamente protegido por  la 
norma concreta, afirmar que el bien jurídico ha de ser criterio determi‐
nante  de  la  interpretación  conduce  a  una  suerte  de  circularidad  en  el 
proceso interpretativo: hay que analizar la norma concreta para deter‐
minar  cuál  es  el  bien  jurídico,  y  una  vez  determinado  éste,  iniciar  el 
proceso exegético44. Los mismos autores sostienen que mejores razones 
asisten a quienes,  sin negar  la  insustituible  función exegética del bien 







le permita una función crítica de  los bienes  jurídicos protegidos por el  legislador (F. 
MUÑOZ CONDE y M. GARCÍA ARÁN, Derecho penal…, op. cit., p. 60). 
40 H. HORMAZÁBAL MALARÉE Bien jurídico…, op. cit., p. 7. 









de  la descripción  legal  sin una precedente  estima del  objeto de  tutela  jurídica,  cuya 













tio  legis”,  esto es,  la  finalidad objetiva de  la norma.  “Ratio  legis”  y bien 








do46.  Considera M.  POLAINO NAVARRETE,  al  rechazar  las  teorías  que 
tienen la pretensión de identificar las dos entidades: objeto de tutela y 
finalidad perseguida la ley, que el fin de la ley que en esencia pertenece 
a  la  esfera  de  la  justificación  del  Derecho  penal, mantiene  intrínsecas 






alcanzar  a  través  de  la  norma  positiva  protegido mediante  cada  des‐
cripción  legal de conductas típicas. Y añade que es de constatar  la cir‐














lograría  constatar  el  alcance  exacto  de  los  tipos  legales  de  delito  entendidos  en  su 
totalidad.   









tanto  que  el  bien  jurídico  siempre  ha  de  resultar  lesionado,  o  en  su  caso,  puesto  en 













de otra parte,  representa un  criterio adecuado para  clasificar  las dife‐
rentes especies de infracciones, cuyas semejanzas y diferencias se con‐
cretan, en primer término, en el objeto de protección. Así, señalan COBO 
DEL  ROSAL  y  VIVES  ANTÓN,  el  bien  jurídico  aparece  como  el  funda‐
mento básico de la estructura abstracta de la infracción y, a la vez, como 
criterio ordenador del conjunto de  las  infracciones particulares conte‐
nidas  en  la  parte  especial48.  La  propia  legislación  penal  sistematiza  y 
clasifica los grupos de delitos en atención a los bienes jurídicos afecta‐
dos49. Pero a veces, señala LUZÓN PEÑA esta sistematización legal no es 
del  todo  correcta  o  completa,  y  puede  perfeccionarse  por  la  doctrina 
acudiendo al  criterio del bien  jurídico50. A pesar de esta  imperfección, 
afirma QUINTANO RIPOLLÉS que “las diversas y poco afortunadas ten‐
tativas de clasificación de delitos y estructura de la Parte especial fuera 







tenerse  separados, de un  lado,  el momento  teleológico del  legislador,  reconocido en 

























la  aptitud  del  bien  jurídico  para  desempeñar  la  función  sistemática, 








lo 20 del Código Penal  lleva a entender  la referencia a  la  infracción de 
un deber no como la violación de un deber de obligación, sino como la 
puesta en peligro de un bien  jurídico. Quedan  las  infracciones que de‐
ben proteger directamente  la paz social sin pasar por  la protección de 








que  deben  tenerse  en  cuenta  el  de  «la  mayor  o  menor  gravedad  del 







ataque,  influyen  decisivamente  en  la  gravedad  del  hecho.  Dentro  del 
margen de arbitrio judicial que la ley concede, ello puede servir de base 
a la concreta determinación de la pena (especialmente cuando no con‐










metódica,  determinados  elementos  particulares,  como  la  naturales  de  las  relaciones 
entre el autor y el delito,  la posición social del  culpable,  la  índole del deber  jurídico 
infringido,  la  forma  de  ataque  del  objeto  protegido,  la  gravedad  de  la  infracción,  la 















jurídico no  alcanza un mayor  consenso  entre  los  autores.  Se  trata  en‐
tonces de repasar las grandes posiciones existentes en este sentido. Es‐
te repaso es interesante en la medida en que el cumplimento de las fina‐































particular  por  su  intermedio  sabe  claramente  qué  es  lo  que  se  está  protegiendo  y 
además tiene la posibilidad de examinar las bases sobre las cuales se asienta esa pro‐
tección y puede entonces hacer una revisión del porqué de la protección. En esa medi‐











La evolución de  la  teoría del bien  jurídico denota  las  fases por  las que 
pasaba  dicha  teoría58.  No  se  trata  aquí  de  detallarla  desde  su  origen, 
sino de destacar  la  recepción que ha  tenido esta  teoría  en  la  doctrina 
penal española en la época moderna. La época antes de la guerra estuvo 
marcada por el intento de superar el positivismo naturalista y el positi‐
vismo  jurídico  en  la  teoría del delito.  Sólo  superada  la  inmediata pos‐
guerra  resurge  renovada  la política  criminal que plantea  límites al  ius 
puniendi  con principios programáticos  tales como  la necesidad y utili‐
dad de  la pena,  la dignidad de  la persona y  la  exclusiva protección de 
bien jurídicos. Desde ahí se ha concebido la idea generalizada de basar 
la teoría penal con un trasfondo de teoría social59, con lo cual estamos 


















BINDING y VON LISZT. Para más detalle  sobre  la  evolución del bien  jurídico,  vid, H. 
HORMAZÁBAL MALARÉE Bien jurídico…, pp.11‐114, G. D. FERNÁNDEZ, Bien jurídico…, 




aceptada  de  que  hoy  una  teoría  penal  no  puede  concebirse  sin  el  trasfondo  de  una 
teoría social, así como ayer tampoco podía concebirse sin  la filosofía se han ido des‐















co.  La  reacción  es  plausible;  demuestra  que  una  adecuada  interpreta‐
ción de  ius poenale  sólo  logra  consumarse,  basándose  en  el  programa 
penal de la Constitución62. 









para  la  vida  en  común63.  ESCRIVÁ  GREGORY  en  su  oportunidad  hizo 
presente  la necesidad de hacer un replanteamiento del Derecho penal 
















vayan produciendo. De  esta manera,  puede decirse que  el  derecho penal desarrolla, 
tutelándolos,  los  valores  proclamados  en  la  Constitución  y  los  que  de  ella  emanan; 
puede  decirse,  en  fin  que  cada  precepto  penal  debe  haber  un  valor  con  relevancia 
constitucional. Termina su explicación sosteniendo que lo único que el legislador de‐
mocrático no puede hacer es  inventarse nuevos valores que en absoluto emanen del 
sistema constitucional, y  limitar o  incluso negar, con el  fin de protegerlos,  los que sí 
emanan del sistema.  
62 G. D. FERNÁNDEZ, Bien jurídico…, op. cit., pp.46 y ss. 





















para  reafirmar  el  peso del  llamado desvalor  de  resultado  (es  decir,  el 
desvalor  de  afectación  del  bien  jurídico)65.  Sintetiza  FERNÁNDEZ  que 
esta dirección dogmática, por tanto, procura establecer un mayor nivel 




en  la medida en que  la protección de bienes  jurídicos  importa, a decir 





















cer  como  necesidades  de  garantía,  total  o  parcialmente,  las  “unidades  funcionales 
portadoras  del  valor  conforme  a  Constitución”,  en  un  ámbito  jurídico  en  que  se  las 
hace objeto de la más elevada protección frente a graves ataques injustos a las mismas 
(M.  POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal…,  op.  cit.,  p.161).  ÁLVAREZ  GARCÍA  nota 
que el Estado de derecho ha de someterse al principio de exclusiva protección de bie‐
















para adquirir un  significado de  contraposición  respecto a procesos de 
tipo neocorporativo y a una selección autoritaria de  las necesidades y 
de los bienes merecedores de tutela en los cuales se manifiestan las ca‐
racterísticas  peculiares  del  Estado  tardo‐capitalistas;  de  esta  forma  la 






que planteaban una  tesis  constitucionalista del bien  jurídico,  señala  la 
necesidad  de  armonizar  las  teorías  constitucionales  estrictas  con  las 
que plantean que  la Constitución ofrece un sistema abierto de valores 



























para  orientar  la  cuestión  en  el  caso  español.  En  cuanto  al  primer  tema,  porque  esa 
prevalencia  debe  hacer  que  seamos  especialmente  rigurosos  respecto  de  ella  en  el 
respeto a la Constitución, de manera que la privación de la libertad personal no puede 








dad  que  la  estricta  categorización  constitucional  de  la  teoría  del  bien 
jurídico no es  la  llave maestra que permite  clarificar, de una vez para 
siempre  todos  los  problemas70.  Como  reflexiona  GARCÍA‐PABLOS,  si 
bien  la  Constitución  constituye  un  punto  de  referencia  obligado  –
aunque no el único‐ para la selección y jerarquización de los valores que 
el Derecho penal está  llamado a proteger, no es correcto confundir  los 
derechos  fundamentales,  reconocidos por  la Constitución,  con  los bie‐




tran  las  limitaciones negativas a  la hora de determinar el  concepto de 
bien jurídico y que éste sirve de protección al ius puniendi del Estado, lo 
cual se refleja en  la  labor  legislativa al no poder amparar con sus nor‐












la  intervención del  Estado  respecto  de  los  ciudadanos.  En  cambio,  los 
bienes jurídicos tienen una función mucho más amplia y compleja, pues 















función:  el de dar expresión a  los  logros máximos que,  en  el momento histórico  co‐
rrespondiente, se han alcanzado en la conformación del Estado y en la estructuración 
jurídica de la sociedad civil. Pero la cuestión atinente a la imposición de un contenido 







formalización de  los bienes  jurídicos, aunque ya no a nivel penal,  sino 
Constitucional73.  
Defiende SILVA SÁNCHEZ que la exigencia de una consagración consti‐
tucional  directa  o  indirecta de  los bienes  penalmente protegibles  está 
plenamente justificada, en la medida en que pone de manifiesto que una 






go  el  ámbito  de  las  realidades  consagradas  explícita  o  implícitamente 
por  la Constitución  resulta describir  un marco  flexible  y  ambiguo,  de‐
masiado  amplio  todavía  para  los  efectos  de  concretar  el  concepto  de 




ello,  la  cualidad  de  penalmente  protegibles.  Sentada  la  consagración 
constitucional, es preciso, pues, proseguir en la labor de concreción de 





como  un  concepto  de  raíz  sociológica  o  social,  ubicado  en  el  sistema 
social  y  confrontado  dinámicamente  con  el  mismo;  pero,  a  su  vez,  la 
teoría del bien jurídico no debe obviar la escala de valores que ha sido 
recogida  en  la  Constitución,  porque  la  norma  fundamental  constituye 
una premisa político‐criminal de gran trascendencia para la modelación 
del sistema penal75.  





73  J.  BUSTOS RAMÍREZ, Manual de derecho penal,  op.  cit.,  p.108.  Añade  que  en  todo 
caso estas posiciones, cuando no pretenden caer en una posición formalista, no seña‐
lan qué  es  el  bien  jurídico,  sino  solamente  establecen  las  consecuentes  y necesarias 
relaciones entre los bienes jurídicos y los valores consagrados en la Constitución, que 
evidentemente en un Estado de derecho democrático resulta un recurso ineludible y 












era bien  (valor  social). Este  tipo de planteamiento ha  tenido una gran 
proyección y profundización en varios autores españoles76.  
Así para MIR PUIG su punto de partida es el concepto de “nocividad so‐
cial”  del  delito  que  se  enfrenta  con  la  legitimación  de  la  pena  y  de  la 
medida de  seguridad  “cuando  son necesarios  para  la  protección de  la 
sociedad”77.  A  la  hora  de  concretar  el  contenido  de  tal  protección,  la 
función  social  del  Derecho,  como  la  condición  de  la  vida  social  de  los 
individuos,  lleva  a  referirla  no  a  valores  morales,  no  susceptibles  de 





el  funcionamiento de  los sistemas sociales” y para fijar un  límite al  ius 
puniendi estatal78. Este mismo autor puntualiza que el bien jurídico ex‐




que  median,  como  sujetos  y  objetos  concretamente  protegidos,  en  la 
protección de  la  estructura  social80.  En  cierta  ocasión  recalcó  el  autor 
que  es  ciertamente  conveniente  postular  que  el  bien  jurídico  no  sólo 






realización  por  la  fuerza  de  cometidos  religiosos  ni morales  sobre  la  tierra,  sino  la 
creación y mantenimiento de un determinado sistema social en beneficio de los indi‐
viduos que  lo  integran. Ello significa que  la pena y  las medidas de seguridad sólo se 
justifican cuando son necesarias para la protección de la Sociedad.  




















sibilidad  de  incidencia  activa  en  la  vida  colectiva,  sino  también  como 
posibilidad de  vivir  en  sociedad en  el  respecto de  la esfera de  libertad 
particular por parte de los demás82 La defensa del sistema sólo se justi‐
fica en cuanto supone la defensa del individuo y precisamente la idea de 
bien  jurídico  obliga  a  la  concreción  de  los  objetos  y  de  los  sujetos  de 
protección penal, más allá de la sola referencia, excesivamente abstrac‐
ta,  al  funcionamiento  de  los  sistemas  sociales83.  De  esta  interrelación 
entre la defensa de la sociedad y de las posibilidades concretas de parti‐
cipación del individuo en la relación social, deriva el presupuesto políti‐




valor que  la  ley quiere proteger de  las conductas que puedan dañarlo. 
Este valor es una cualidad positiva que el legislador atribuye a determi‐
nados intereses86. Pero, a la vez defiende, la postura que define el bien 
jurídico  como  “los  presupuestos  que  la  persona  necesita  para  su  auto­
rrealización en la vida social”.87 La autorrealización humana necesita de 








tutela penal,  los bienes  jurídicos  son  sus concretos  objetos, que ofrecen  la necesaria 





Derecho  penal.  Por  otra  parte,  que  la  protección  penal  sólo  pueda  extenderse  a  los 
bienes jurídicos. En cuanto éstos se han concebido a partir de las necesidades funcio‐
nales de los sistemas sociales, este segundo límite encuentra la necesaria coherencia 
con el  fundamento (funcional) de  la necesidad de defensa de  la Sociedad. Pero en  la 
medida en que además se refiere el bien  jurídico a  las posibilidades de participación 
del  individuo,  se  hace  preciso  añadir  una  fundamentación  política  que  parta  de  un 
Estado democrático al servicio del ciudadano.    
85 F. MUÑOZ CONDE, Derecho penal y control social, Temis, Bogotá, 2004, p.24. Según 
el  autor,  no  existe  una  contraposición  individuo‐sociedad,  sino  una  contraposición 
entre diversos sistemas sociales que  inciden sobre el comportamiento del  individuo. 












constituyen  una  “perversión”  del  concepto  de  bien  jurídico  y  denun‐
ciando la instrumentalización en beneficio de los intereses de clase del 




los,  “para  desembocar  finalmente  en  una  función  político  criminal  que 
determine qué bienes jurídicos deben protegerse y cómo deben protegerse 
por la norma penal”90. 





ta  la  calificación de  “funcional”  o  “disfuncional”  respecto  a un  sistema 
dado y, en particular, sobre  la  “funcionalidad de  la reacción social, del 
castigo mediante la pena91. Con BARATTA, señala el autor que esta au‐
sencia  se pone de manifiesto  sobre  todo porque  la  investigación de  la 
sociedad  demuestra  que  en  su  seno  alberga  “junto  a  valores  y  reglas 
sociales comunes, también valores y reglas sociales específicas de gru‐
pos  diversos  o  antagonistas”,  por  lo  que  toda  referencia  genérica  a  lo 
que  es  funcional  o  disfuncional  a  un  sistema  social  presupone  el  con‐
traste con  las pautas de comportamiento de sólo un sector prevalente 







bienes  jurídicos  según  sus  titulares  (individuales  y  comunitarios),  concluye  que  la 
convivencia pacífica, asegurada por un orden social o estatal adecuado, es también un 
jurídico del individuo, en tanto es la única forma de éste pueda autorrealizarse.  




te  de mantener  el  status,  de  reaccionar  frente  a  todo  lo  que  significa  progreso  y  de 
conservar a  toda costa  la actual  situación. De este modo se abusa del derecho penal 
como sistema de represión en defensa de las minorías dominantes.  

















dad  o  disfuncionalidad  en  la  dirección  de  los  intereses  de  los  prime‐
ros.93 No obstante, señala el mismo autor, “aparecen también definidos 
como delitos comportamientos funcionales al sistema, a la acumulación 
de  beneficios  dentro  del  sistema  de  producción  capitalista  (como  las 
defraudaciones alimentarias, las contaminaciones, la evasión de capita‐
les,  etc.) o  “al  sistema de gestión de poder de  la  clase dominante y de 
sus expresiones políticas” (como determinados delitos de funcionarios: 
prevaricación,  cohecho,  negociaciones  prohibidas,  etc.).  Sobre  la  base 
de que este fenómeno se explica por el hecho de que las transformacio‐






92  Ibídem,  op.  cit.,  pp.347,  348. Observa  el  autor  que  la  genérica  referencia  a  que  lo 
protegido por el Estado, por el legislador a través de la ley, es la sociedad o el sistema 
social, en el sentido de aquello que sea funcional para su mantenimiento, parece pre‐






valores  y  reglas  sociales  comunes,  también  valores  y  reglas  sociales  específicas  de 





dancias  respecto  a  las  mismas;  d)  finalmente,  una  sociología  historicista  y  crítica 




















tas del bien  jurídico  se han canalizado por dos vías diferentes  las que 
plantean la dañosidad social única y exclusivamente en relación al sis‐
tema  como  fundamento del  injusto y  a  los bienes  jurídicos  como con‐









que  siguen  configurando  un  Derecho  penal  afecto  también,  y  conse‐
cuentemente,  al  principio  de  culpabilidad”.  Su máxima  virtualidad  “se 
concreta – exclusivamente ‐ … en  la  inicial evitación de  la persecución 
de conductas (¿resultados?) meramente amorales”. Sin embargo, opina 
este autor que se puede  ir más  lejos en esta pretensión y que  la com‐












por  lo  que  se  acentúa  cada  vez  la  función  promocional  del  sistema normativo.  Esta 
función promocional también afecta al derecho penal “precisamente, en lo referido a 
los bienes  jurídicos y su capacidad  limitadora del  ius puniendi estatal”, a partir de  la 
consideración del carácter social y democrático del derecho del Estado. Dicho carácter 
obliga  a  una  asistencia  real  de  todos  los  individuos  integrados  en  el  sistema  social 
regidos por el nuevo modelo del Estado, por lo que del mismo modo el Estado liberal 
puro  se  ve  precisado  a  proteger  penalmente  sus  obligaciones  asistenciales  (medio 
ambiente, vivienda, salud, etc.) (p.354). Según el autor, sería este contenido material 
de las normas de protección penal, en cuanto producto de la tensión entre los grupos 











les,  espirituales o  culturales. En este contexto,  los  concretos bienes  jurídicos han de 
ser la concreción de los elementos de funcionalidad; así podrá decirse que la protec‐





















destaca que  estos  autores  aluden  a  la  importancia del  individuo  en  la 
concepción del bien  jurídico desde diferentes perspectivas,  con distin‐
tos matices, pero  lo  importante es que  todos coinciden en  la  idea  fun‐
damental de que el concepto de bien jurídico debe girar en torno al in‐
dividuo como sujeto integrante de un sistema social. Se combina así  la 
idea  funcionalista  al  considerar  el  bien  jurídico  como  un  valor  social 
pero en la medida que ello influya en la autorrealización del individuo99.  






































Von  LISZT,  los  cuales  han  aportado  planteamientos  nuevos100.  Estos 
estudios dogmáticos, entre ellos el concepto de bien jurídico, hechos en 
Alemania  han  sido  recibidos  en  otros  países  europeos  (Italia,  España, 
Portugal, Grecia) pero no en Francia101. LACAZE afirma que aunque el 
concepto de bien jurídico haya aparecido en Francia en el principio del 
siglo XX bajo  la  pluma de GARRAUD102  y que hoy día  sea utilizado de 
manera furtiva, “el bien jurídico” nunca ha interesado verdaderamente 
la  doctrina  francesa  y  no  ha  sido  objeto  de  estudios  profundos.103  El 
Derecho  francés,  muy  positivista  y  práctico,  impregna  a  los  juristas 
franceses con su esencia a menudo pragmática y  cuando el  jurista ex‐
amina  el  Derecho  penal  alemán,  se  encuentra  desconcertado  por  la 
aproximación  muy  conceptual  adoptada  por  los  autores  alemanes.104 
Efectivamente, esta reacción puede ser la misma ante la doctrina penal 
de los países que han recibido y luego seguido el modelo alemán. A es‐
tas  diferencias  de  fondo  se  añade  dificultad  terminológica.  Al  querer 









dad  y  su  contenido  que  pretende  ser  positivista,  realista  y  bastante 




102  R.  GARRAUD, Traité  théorique  et pratique du droit pénal  français, Tome  II,  Sirey, 
1914, (3ª ed.).  













para  constatar  la  supervivencia  no  de  la  apelación  sino  de  la  idea  de 
bien jurídico en su estadio pre‐jurídico y no como aspecto ya técnico106. 
Y aunque podamos encontrar esta  idea de bien  jurídico en  su aspecto 
rudimentario, ésta no deja de desarrollar funciones que se reconocen en 
la dogmática penal francesa. 
I­Ausencia  del  concepto  técnico  de  bien  jurídico  en  la 
doctrina penal francesa 
Aunque  acabamos de  repasar  unos motivos  generales  de  la  reticencia 
de  los autores  franceses con respecto al estudio y a  la  recepción de  la 
dogmática  alemana,  lo  que  interesa  en nuestro  trabajo  sería  entender 



















de un  concepto verdadero,  el  cual,  en  cuanto  “representación mental  general  y  abs‐
tracta”, permitiría reunir el conjunto de los objetos de protección  del derecho penal 
por una operación de calificación.  




perando  de  lejos  su  pura  función  técnica.  Frente  a  las  teorías  sistémicas  pos‐
modernas,  tachadas  de  normativismo  radical,  la  doctrina mayoritaria manifiesta  en 





































































lo había  estudiado  en Alemania,  pero  el  intento no  resultó. GARRAUD 
fue uno de los artesanos de ese intento. Se esforzó en añadir un elemen‐
to injusto en su construcción de los elementos de la  infracción113. Ésta 






ilicitud  su verdadero  sitio  entre  las  causas  eximentes de  responsabili‐
dad114.  ROBERT  critica  esta  postura por  haber  quitado  a  la  noción de 
ilicitud  o  antijuridicidad  su  coherencia,  puesto  que  la  definición  que 




con  doble  dimensión:  la  formal  y  la  material  y  considera  que  “es  la 
transgresión, manifestada por uno de  las  conductas definidas por una 













lo  ha  cometido.  Por  lo  tanto,  hay  cuatro  elementos  necesarias  para que  un  tribunal 
penal declare un individuo culpable: 1º) que tal individuo haya participado de la per‐











116  A.  VITU, L’  illicéité  comme  élément de  la  responsabilité  en Droit pénal,  in    2èmes 
journées juridiques franco‐helléniques,( Nancy, 14‐18 mai 1984), Revue International 
de droit comparé, 3‐1984, p.631. La totalidad de la intervención de este autor se pue‐

















criticado  ROBERT119.  Según WALTHER,  la  controversia  persiste  en  el 
debate doctrinal, aunque no parece tan útil para la doctrina actual, tiene 
su  importancia  respecto  del  debilitamiento  de  la  parte  objetiva  de  la 
infracción y  la desaparición de mecanismos que  contribuyen a  la pro‐









El  término  jurista aquí  se  refiere a  todos  los actores que operan en el 





para  los autores  franceses. Se evoca a menudo  la  inspiración kantiana 
del pensamiento jurídico alemán que se opondría con otra sensibilidad, 
más  cartesiana,  de  estos mismos  autores.  Aunque  es  exacto,  debe  ser 
relativizado. La técnica de DESCARTES en su búsqueda de la lógica pro‐
pone un análisis estructural y sistemático, la cual puede ser aplicable al 













cia sistemática y estructural,  tan  importante para  la doctrina alemana, 







cho  en  la  cuestión  de  la  finalidad  de  la  pena  no  ocurrió  lo mismo  en 
cuanto a los fundamentos del Derecho penal y sus aspectos axiológicos, 
sin  duda,  innegables124.  Una  barrera  infranqueable  parece  ser  erigida 
entre la reflexión del jurista sobre la infracción, donde aprecia las elec‐
ciones del legislador desde un punto de vista técnico (legalidad formal, 
coherencia  interna  del  sistema…)  y  la  apreciación  axiológica  de  ésas, 






























dio de    Y. MAYAUD,  “Ratio  legis et  incrimination”,  Revue de  science  criminelle  et  de 
droit pénal comparé, 1983, pp. 596 y ss. y precisamente p.603. 
125 M. LACAZE, Réflexions…, op. cit., p.160. La autora nota que de una manera más ge‐
neral,  se  puede decir  que  la  doctrina penalista  se  interesa  a  la  filosofía  penal  o  a  la 
política  criminal  pero  que  las  reflexiones  que  ella  desarrolla  en  este  tema  hacen,  a 
menudo, parte de publicaciones separadas; esas no se integran verdaderamente en los 
manuales  o  en  los  estudios  doctrinales  de  derecho  positivo.  Quizá  sea  debida  esta 
separación a  la  falta de  reconocimiento verdadero del  bien  jurídico  cuyos países de 
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que  la doctrina  se  incline ante el Derecho positivo.  Sería excesivo, de‐
fiende LACAZE, negar a  la doctrina  francesa  todo gusto para  las  cons‐
trucciones  teóricas  pero  rehúsa  a  menudo  proponer  construcciones 
rechazadas por el Derecho positivo y se muestra a veces reticente para 




listas  extranjeros  reciben  una  formación  de  publicistas,  mientras  que 
los penalistas franceses son privatistas. Por lo tanto el Derecho criminal 
(o penal) se ha vinculado con el Derecho privado. Por consiguiente, los 






126  J.‐  P.  DOUCET,  « La doctrine  est­elle une  source du droit ? » disponible  en  la  red : 
http://ledroitcriminel.free.fr. El autor lamenta la modestia de la ciencia jurídica y del 
derecho natural frente al derecho positivo con la consecuencia de hacer que la doctri‐





universales y eternos,  en vez de un  llano conocimiento del derecho  local presente y 
ello debido a la aceleración de nuestra civilización y la internacionalización de la vida 
social.  J. WALTHER, L’antijuridicité…,  op  cit.,  p.18.  Señala  que de manera  general,  la 
doctrina alemana desde el siglo XIX es rica en construcciones teóricas, a veces descon‐
certantes,  pero  ineludibles.  Ineludibles  en  el  sentido de que  son  representativas del 









129  A.  VITU,  “  De  l’illicéité  en  droit  criminel  français”,  op.  cit.,  p.2.  J.  WALTHER, 
L’antijuridicité…, op cit., pp. 137, 138. Sin embargo, este autor critica esta postura de 
VITU por cuatro motivos. 1) Actualmente, el derecho penal en Francia es cada vez más 










po,  se muestra mucho más  reservado  a  la  hora  de  ejercer  un  control 
sobre el límite material del Derecho penal. En efecto, si exige que el le‐
gislador  defina  las  infracciones  en  “términos  suficientemente  claros  y 
precisos para limitar el arbitrario”130, el Consejo Constitucional censura 
escasamente  y  prefiere  acudir  a  la  técnica  de  reservas  de  interpreta‐
ción, las cuales se imponen al juez en la interpretación de los textos131. 
Pero son los principios de necesidad y de proporcionalidad los que so‐









En cuanto al  juez penal,  la concepción francesa del principio de  legali‐
dad lo ha reducido en la mera “boca de la ley”. Este principio aboga por 



















133 Cons.  Const.,  3‐09‐1986,  nº  86­214  DC ;  M.  LACAZE,  Réflexions…,  op.  cit.,  p.147. 
Afirma la autora que la doctrina apoya en general la prudencia y análisis del Consejo 
Constitucional e, incluso, analiza su rechazo a substituirse al legislador como la puesta 
en  marcha  de  la  protección  de  los  justiciables  contra  el  arbitrario.  (J.‐P.  DELMAS 
SAINT‐HILAIRE,  « Sans  nécessité,  la  loi  pénale  ne  vaut »,  Politeïa  nº  5,  113‐124,  ver 
p.117). C. FAURE‐GAUSSEL, Droit pénal des affaires, op.cit., p.41, nº 59, 60,61. Lamenta 
la autora la falta de censura en la creación de tipos penales, lo que explica la falta de 







de  interpretación  aun  respetando  el  principio  “toda  la  ley  pero  sola‐
mente la ley”. De todas formas, lo importante es destacar que, en todos 
los  casos,  la  ratio  legis  es  determinada  por  la  voluntad  del  legislador, 
explicita  o  supuesta  y  no  por  una  referencia  al  bien  jurídico134.  Otra 
consecuencia de este principio de interpretación estricta de la ley es la 
imposibilidad para  el  juez penal de  fundamentar  sobre una definición 





dimiento  particular  que  permite  al  juez  comunicar  al  gobierno  lo  que 
considera como laguna legislativa o un exceso de represión, el juez pe‐
nal  francés no  tiene ningún recurso ante una  imperfección del  trabajo 














ción,  en  la  interpretación,  de  referencias  externas  a  la  ley  y  superiores  a  ella,  choca 
fuertemente con la concepción francesa del principio de interpretación estricta. 











da una acción u omisión que, a  juicio del  juez o Tribunal, no debía  serlo, o cuando  la 
pena  sea notablemente  excesiva, atendidos  el mal  causado por  la  infracción  y  las  cir­
cunstancias personales del reo.” 
137 J. PRADEL, Manuel de droit pénal général, Cujas, 2002, (14 éd), p. 168. El juez penal 

















la  totalidad del Derecho penal a  la persona del agente  (Derecho penal 
del autor) han podido contribuir al debilitamiento de la teorización de 
la  infracción en Derecho penal.  La doctrina muy ampliamente  subjeti‐
vista ha reducido tanto la infracción que se ha visto amenazada de de‐
caimiento  en  Francia.  Forzoso  es,  por  tanto,  constatar  que  no  hay  en 







taciones  del  Consejo  Constitucional  (Cass.  crim.  25‐04‐1985,  2  arrêts,  JCP., 
1985.II.20465, concl. DONTENVILLE y nota W. JEANDIDIER.). Así, las ideas del Conse‐
jo Constitucional pueden pasar en la jurisprudencia penal. Como ya hemos visto que el 
control  que  hace  el  Alto  tribunal  es mínimo  sobre  el  acto  legislativo,  el margen  de 
interpretación del juez penal se verá más reducido. 
139 K. AMBOS, Observaciones a la doctrina francesa del hecho punible desde la perspecti­












































dad  técnica  de  recurrir  a  otras  nociones  para  resolver  los  problemas 
que  se plantean  al  jurista,  la  ausencia de una  concepción material  del 
bien  jurídico parece, sin embargo, mucho más significativa. Si el Dere‐
cho  francés  no  considera  positivamente  dotarse  de  un  concepto  que 
promete delimitar a priori el campo del Derecho penal, es que sin duda 





sugiere  la  posibilidad  de  introducir  este  elemento  en  la  construcción 
francesa de la infracción146. En su argumentación al respecto, el mismo 
autor destaca que se ha calificado el Derecho penal como una rama que 
tiene  un  contenido  normativo  implícito  tras  un  contenido  descriptivo 
aparente.  Este  contenido  normativo  implícito  tiene  una  triple  función 
para la puesta en marcha de la represión de toda infracción: calificación, 






143  J.‐P. DOUCET, Précis de droit pénal général,  éd.  Faculté  de  Liège,  1976,  p.  47.  Sin 









sobre  lo  que  el  legislador  pretende  proteger  por  la  incriminación.  Se 
pregunta el autor sobre la posibilidad de elegir entre las diferentes in‐
criminaciones, como en la hipótesis a veces compleja de las calificacio‐
nes múltiples  sin  recurrir  a  la  voluntad de protección  subyacente a  la 
forma, esto es, el elemento injusto como referencia al bien jurídico pro‐
tegido.  El  descuido  al  colocar  propiamente  las  incriminaciones  y  las 
sanciones en su contexto normativo más amplio y en un corpus de re‐





cia  de  limitar  las  incriminaciones  penales  a  lo  necesario:  no  hay  que 
desafilar el arma más poderosa del Derecho por una profusión abusiva 
de  textos  sancionadores de  circunstancias. Esos  textos  reducen efecti‐
vamente el Derecho penal al papel poco glorioso de “simple gendarme 
del  Derecho”,  de  ejecutor  de  viles  tareas.  De  ello  resultan  dos  conse‐




destrucción  del  Derecho  penal  general.  Resulta  de  ello  una  situación 
absurda, una profusión de Derechos penales especiales con regímenes 
también especiales. Pero estos últimos no pueden funcionar sin los con‐

































resante  poder  estudiarlos  aquí  con  los  detalles  pertinentes,  pero  eso 




















las  penas  para  los  crímenes  (delitos  graves)  y  delitos  (delitos menos 
                                                            
























de  ser  pronunciada  “en  el  límite  del máximum  legal más  elevado”.  La 
solución de este código podía ser analizado como la señal de una indife‐
rencia  total a  la multiplicidad de bienes  jurídicos  lesionados por  la  in‐




to  injusto”,  la noción  francesa del delito  como violación de  la  ley  con‐
templa  el  hecho  justificativo  como  conflicto  de  normas  y  se  muestra 
extremadamente reticente ante los justificativos extra‐legales. 
En  efecto  se  resalta  entre  las  causas  objetivas  de  responsabilidad  la 
preeminencia de la autorización legal. El artículo 122‐4 al.1 del CPF es‐















elemento  injusto  sino  al  contrario  se  hace  hincapié  en  la  conducta.  El 
artículo 127‐7 apunta “el acto necesario para la salvaguardia de la per‐









permitido  por  la  ley  puede  parece  superfluo,  pero  la  lógica  del  derecho  francés  en‐
tiende que el legislador no puede sancionar de un lado lo que ha prescrito o permitido 
por otro lado. 
155  Ibídem,  op.  cit.,  p.137.  Recuerda  la  autora  el  fundamento material  del  estado  de 
necesidad, cuando “bajo el efecto de la necesidad, el agente elige salvaguardar un bien 



















víctima  como  justificativo,  es  indiferente,  alegando  que  una  voluntad 
individual, no importa que sea de la víctima, no podría en ningún caso 







El  Estado  castiga  para  proteger  ciertos  bienes,  ciertos  valores.  Eso  es 
uno  de  los  fundamentos  del  Derecho  penal.  Partiendo  de  la  pregunta 
                                                                                                                                                       










158  Ibídem,  op.  cit.,  p.140.  por  ejemplo  en materia  de  abuso  de  bienes  sociales  o  de 
difamación de buena fe. 
159 Ibídem, op. cit., pp.142, 143. Comparando con el sistema alemán o español del con‐















natario  de  la  regla  (penal):  ¿los  profesionales  del  Derecho,  el  juez,  el 
justiciable? La respuesta tiene una consecuencia muy importante. Nota 
el mismo  autor  que  aceptar  en  el  Derecho  francés  la  idea  de  función 
preventiva del Derecho penal supone la accesibilidad y la inteligibilidad 





te. Reforzar  el  carácter objetivo de  la  infracción es hacer que  su  com‐
prensión esté menos  sujeta  a una apreciación  forzosamente  subjetiva, 
menos  tributarias de  las  idiosincrasias  individuales161. En este sentido 
se ha pronunciado VERHAEGEN para quien no importa  la complejidad 
de  los  factores que  llevan a un  legislador a  incriminar  (cabe entender 
tipificar) un acto, dado que lo que él pretende en todo caso es disuadir 






indispensable162. Esta preocupación por  la objetividad de  la  infracción 
encuentra  su  respuesta  en  su  componente  objetivo  reforzado  por  la 
antijuridicidad,  la  cual  ha  sido  considerada  como material,  objetiva  y 





























sanción por  las reglas  jurídicas. Concluye LACAZE que el bien  jurídico, 
entendido como un concepto material, podría ser un criterio de deter‐
minación  del  Derecho  penal  en  el  sentido  de  que  podría  reafirmar  la 
exigencia  de  una  legitimidad  material  de  la  ley  y  la  necesidad  de  un 
marco del  derecho de  castigar. Al  exigir  que  el Derecho penal  persiga 
una finalidad de protección de bienes jurídicos, los cuales son definidos 
como  una  emanación  de  valor,  se  puede  salir  sin  duda  del  posiciona‐
miento acrítico generalmente defendido por la doctrina penal francesa. 
Sin embargo, en lugar de ostentar una neutralidad axiológica de fachada 



















nal.  En este  sentido  se ha pronunciado el Decano CARBONNIER en  su 
comentario sobre la sentencia de la Corte de Casación del 29 de junio de 
2001167. En efecto, hace transparentarse cierta gradación en la percep‐

























que  éste  se  entiende  como  un  interés  jurídicamente  protegido.  Anali‐






equivalente  del  valor  o  del  interés  como  sustrato  del  bien  jurídico169. 
Pero desde luego, precisará el mismo autor que lo que está en juego en 
la discusión sobre el bien jurídico parece menos referirse a la denomi‐





















169  Con  razón  sostiene  LACAZE  que  la  doctrina  penal  mayoritaria  en  Francia  está 
arraigada en los preceptos positivistas y marcada en su vínculo profunda con el dere‐
cho penal resultante de la Revolución y de ahí la persistencia de las teorías del contra‐
to  social  como  fundamento del  derecho penal  “moderno”.    Lamenta  la  autora que  a 
partir de ahí no se operó ninguna evolución de la doctrina penal francesa (M. LACAZE, 




de  la  teoría del contrato social en el derecho penal:  los hombres ante  la  inseguridad 
que supone vivir aislados, deciden organizarse en sociedad y confiar al Estado la con‐







de  la  propiedad,  salud  pública,  conservación del  dominio  vial,  protec‐
ción de los emplazamientos, etc.”171 
Si es cierto que la terminología utilizada puede ser más fluctuante, pero 
la  misma  idea  de  valores  protegidos,  de  intereses  lesionados  por  los 










conoce  que  la  Declaración  de  los  Derechos Humanos  forma  parte  del 









extensión,  derechos  sobre  una  cosa,  cuando  el  bien  es  incorporal.  O  sea,  no  puede 













dos culpables porque han actuado en circunstancias en que el  interés que  inspira  la 
incriminación no merece más la protección legal o bien no existe en absoluto. En últi‐
ma instancia, había que recurrir a  la noción de  interés protegido para resolver  la si‐





















rista  de  la  prescripción  de  los  bienes  jurídicos.  Existe  una  valoración 
axiológica sobre lo que parece ser digno de protección penal. Por lo tan‐
to,  parece  evidente  que  es  el  legislador  el  que  fija  el  contenido de  los 
bienes jurídicos. Así, esta valoración precede a la obligación de respetar 












de  la  infracción.  LACAZE afirma que  está  adquirido que  existe una  je‐









larmente  ver  pp.412,  414,  415.    J. WALTHER, L  ‘antijuridicité… op.  cit.,  pp.383‐385, 
destaca que esta posición puede ser contrastada con otro corriente doctrinal que de‐
fiende que los bienes jurídicos no son el resultado de la selección del legislador sino el 










Si  es  reconocido  en  la  doctrina  de  inspiración  germánica  que  el  bien 













horizontal  y  vertical:  es  decir,  es  posible  proceder  a  un  esquema  con 
jerarquía. Si  se clasifican  las  infracciones según el mismo principio, es 





res  franceses entienden su utilidad en Derecho penal sobre  todo en  la 
parte especial.181 En materia de clasificación de  las  incriminaciones, el 
Derecho  francés  también  conoce  y  hace  la  distinción  entre  intereses 
privados e  intereses públicos de otra parte,  la  cual  corresponde a no‐










te, preocupado por ponerse al día,  a  la busca y  captura de vacíos  legales y políticos 
interesantes para colocar incriminaciones de circunstancias, sin, por tanto, vincularse 
con  lógica  del  sistema,  la  indispensable  clasificación  cuidadosa  de  bienes  jurídicos, 
valores  fundamentales dignos de protección penal. Hay,  paralelamente un desorden 
de  incriminaciones  nuevas  tal  como  lo  describía  DELMAS‐MARTY,  quien  afirma    la 



















de  las personas,  la solidaridad, el medio ambiente o  la  justicia social y 
económica. Por ello, ha invertido de manera notable el orden de la pre‐
sentación  de  las  incriminaciones  para  evidenciar  una  nueva  jerarquía 
de valores: encabezan  la parte especial  las  lesiones a  la persona antes 
de las contra la Nación, el Estado y la paz pública, relegadas a la tercera 
posición, detrás las lesiones contra los bienes.182 


























de  la  simple  observación  que  el  propio  fundamento  de  una  incriminación  debe  ser 
perfectamente  establecido. Desde un punto de vista  legislativo,  ¿cómo definir  en un 













El  concepto de bien  jurídico puede verse en el mecanismo de  califica‐
ción y de la resolución de conflictos de calificación. 
    1­ El bien jurídico en el mecanismo de calificación 






materia  de  selección de  valores  a  proteger.  Y  este  proceso  lo  lleva  de 














mo190. Entiende  la doctrina  francesa que el  juez se dejará guiar por el 
bien jurídico protegido para contestar a las preguntas: ¿qué es lo que se 
protege por el tipo? ¿Dónde está este tipo? ¿Entre las lesiones contra los 













188  M.  LACAZE,  Réflexions…,  op.  cit.,  pp.  188‐196  .  La  autora  describe  la  creciente 
emancipación de la jurisprudencia respecto a la voluntad del legislador en su función 
de interpretación y su tendencia a acudir a la ratio legis para una interpretación teleo‐














carse.  En  el momento  del  examen  y  de  la  selección  previa  del  texto  a 
aplicar, antes de proceder a la calificación propiamente dicha, aparecen, 






















sal  la  autora  analiza  que  el  bien  jurídico  es  un  criterio de modalidades de  la  acción 
pública, y un criterio para la apertura de la acción civil.  










cas  y  los  principios  de  resolución  de  las  dificultades  que  implican  los  conflictos  de 
calificación y los problemas de interpretación: por su alcance esencialmente declarati‐
vo, esos sólo traducen las motivaciones y las selecciones de la incriminación, y la ratio 
legis  al  ser el mejor  intérprete,  es naturalmente que se  revela  también el mejor  ins‐
trumento de la calificación judicial.   


















viduo  ha  violado  textos  diferentes  que  sancionan  lesiones  a  intereses 
colectivos o individuales distintos, no importa que estas transgresiones 
procedan de un acto material único, a partir del momento que traducen 





terial  único  es  susceptible  de  recibir  varias  calificaciones  penales,  el 
tribunal  conocedor  del  caso  no  debe  aceptar  sino  la  calificación  más 
grave cuando el uno u otro de estos hechos proceden de  la protección 
de un mismo valor social, individual o colectiva y que la actitud psicoló‐
gica  del  autor  puede  ser  considerada  como  indivisible  en  el  acto  que 
pone en peligro ese valor.” En este  caso,  “proceden de  la  lesión de un 
solo y mismo valor social, a saber el derecho de propiedad, y no podrían 
ser , pues, contemplados más que bajo la única calificación más elevada, 




conflicto  de  calificaciones,  un  concurso  aparente. WALTHER  nota  que 





























ción  es  de  lesionar  a  uno  o  varios  intereses  protegidos201.  MAYAUD 
añade que todo se determina en función de los valores sociales protegi‐
dos por los textos y ve en la ratio legis el instrumento del reglamento de 
los  concursos  ideales  de  calificaciones202.  Si  estas  calificaciones  com‐
prometen el mismo valor, no es necesario acumularlas. Si al contrario, 
por  un  acto  único,  el  delincuente  lesiona  varios  intereses  protegidos 
cada uno por una calificación diferente, es lógico para MAYAUD, retener 




hecho  puede  y  debe  ser  sancionado  dos  veces,  es  que  en  realidad  ha 
infringido dos categorías distintas penalmente protegidas”203. O,  como 
lo  dice  SALVAIRE,  “dos  estructuras  diferentes  de  nuestro  patrimonio 
material  y moral”204.  El mismo  autor  vio  “el  germen  de  esta  solución 
buscada” en la decisión de la Sala criminal del 3 de marzo de 1960 y la 
del 3 de mayo de 1960 y comentó que: “a raíz de este cambio de postura 






et de  science  criminelle  comparée, Tome 1,  Introduction général, Droit pénal général, 













205  Ibídem,  op.cit.,  El  autor  se  remite a  la  sentencia Lasne  (Cass. Crim. 3 de mayo de 











mado  con  superponer  las  diferentes  concepciones,  sin  ir más  lejos  al 
buscar si es realmente posible conciliar dos visiones de la infracción o si 












206 A. MARON,  J.‐H ROBERT, M. VÉRON, Chronique de droit pénal,  JCP éd. G. 2001,  I, 









res,  aislar  ciertos  bienes  jurídicos  protegidos,  el  término  “espíritu”  es  sin  embargo 
demasiado vago y no se sabe lo que contiene, tanto sustancial como conceptualmente. 
Además de este término ambiguo, el Tribunal utiliza mucha sutilidad en las dos sen‐









intereses,  los  valores protegidos parecen bien diferentes,  se  habría podido  concluir, 
contrariamente a la primera sentencia estudiada, que las reglas del cúmulo ideal po‐
drían  aplicarse.  Pero  como  no  hay  identidad  de  las  personas  concernidas,  y  por  lo 
tanto había que, según los jueces, quizá deducir una ausencia de unidad de hechos, el 











va y el Libro V  fue casi abandonado y  finalmente se  intituló “otros crí­
menes y delitos”211. Es alarmante también la multitud de infracciones sin 
codificar que se encuentran diseminadas en leyes especiales, sobre todo 
los  delitos  que  forman  el  Derecho  penal  económico.  Señala  la  autora 























ne dos  títulos,  el  primero, dedicado a  “las  infracciones  en materia de  salud pública” 
que conlleva las principales  incriminaciones en materia de “ética biomédica” y el se‐












tor de una  infracción  fallida o  inacabada, ya que  la única  restricción es  la  infracción 
imposible proyectada pertenece al campo de  la  tentativa punible. Concluye que si el 






designan  con  otro  vocablo216,  pero  si  el  concepto  de  resultado  penal 
necesita el de bien jurídico217, ése no llega a precisar la naturaleza jurí‐
dica de éste218. La indeterminación persistente de la naturaleza jurídica 
del  bien  jurídico  protegido  tal  como  aparece  en  Derecho  francés  no 
permite  sacar  todas  las  consecuencias  sobre  la  clasificación  de  las  in‐
fracciones fundadas sobre el umbral de la consumación ni determina a 
priori el campo del Derecho penal.  











o  concreto,  puramente  formal  o  dotado  de  un  contenido  material,  el 
bien jurídico, por su carácter proteiforme, puede incluso aparecer más 
como  un  factor  de  confusión  que  como  un  instrumento,  permitiendo 
ayudar a  la  coherencia del Derecho positivo. Pues,  los hechos parecen 
confirmar bien la hipótesis de una concepción francesa como un ataque 
a la ley o a la sociedad en su conjunto y una utilización oportunista del 
concepto de bien  jurídico,  portadora del  fracaso de  toda búsqueda de 
un concepto verdadero y no puramente formal219.  
                                                            
216X.  PIN, Droit  pénal  général,  op.  cit.,  pp.104‐106.  El  resultado  penal  para  el  autor 
existe en toda infracción aunque puede ser diferente. El resultado legal es el que coin‐
cide  con el  resultado apuntado por el  texto de  incriminación; Y. MAYAUD,  “Ratio  le­
gis…”, op. cit., pp.602. Para este autor el “resultado jurídico” sería un daño perjudicial 









































Constitución  española  de  1812  se  ha  considerado  la  Administración 














pública,  delincuencia  administrativa.  Cuando  el  representante  de  la  Administración 
participa en el delito, BOSCH, 2008, pp.21, 22. Estos autores señalan que la crisis del 
orden  liberal  a partir de mediados del  siglo XIX,  llevó  a  la burguesía  a  redefinir  y  a 
reinterpretar en sentido material y efectivo los principios de libertad y de igualdad y a 
rectificar  la  concepción  individualista de  la  sociedad y el Derecho. Nació una solida‐
riedad  social  de  nuevo  cuño,  basada  en  al  agrupación  de  las  personas  en  entidades 
infra‐estatales, lo que rompe el teórico aislamiento de los individuos propio de la so‐




se observa  la  relevancia de  los delitos de  los  funcionarios públicos  en 
los  sucesivos  códigos  penales  y  ello  conforme  a  las  Constituciones  vi‐
gentes221.  Por  otro  lado,  VÁZQUEZ‐PORTOMEÑE  SEIJAS,  después  de 
repasar el  tratamiento  legislativo del  concepto de empleado público y 
agente del Estado con las diferentes figuras creadas, suprimidas, agru‐
padas, mejoradas,222  concluye  que  la  literatura  ha  venido  subrayando 
que  el  proceso  de  formación  y  consolidación  del  grupo  de  los  delitos 
contra la Administración Pública a través de los diversos textos puniti‐








miento  de  la  responsabilidad  funcionarial  adoptado  por  el  Código  de 
Napoleón,  dato,  quizá,  insuficientemente  destacado  por  la  doctrina223. 
Se había destacado que  los delitos de  los  funcionarios públicos no en‐
trañaban, en el pensamiento del  legislador  francés de 1810, meras  in‐
fracciones de los deberes dimanantes de la relación de servicio que vin‐
culaba  al  Estado  con  sus  agentes,  sino  acciones  perjudiciales  para  los 




















gurada  por  el  Código  penal  de  1870,  al  trasladar  al  Capítulo  II  del  su  Título  II  ‐
reproduciendo  los esquemas sistemáticos del  texto punitivo francés‐  los delitos diri‐
gidos contra los derechos individuales sancionados por la Constitución, como la rúbri‐
ca que encabeza la Parte Primera del Título VI del Código penal de 1822 
























tante  factor  de  confusión  con  vistas  a  la  comprensión  del  sistema.  El 
Derecho  español  no  le  reserva  exclusivamente  infracciones  cometidas 










de  la delincuencia  funcionarial en el Código penal de 1973 un  terreno 


























pedimento  para  realizar  una  correcta  interpretación  de  las  distintas 
figuras  delictivas  que  bajo  ella  se  albergan230.  Aunque  admite  que  la 
rúbrica peca de opacidad,  considera que  “tal oscuridad no  responde a 
un  propósito  legislativo  de  expresarse  con  una  fórmula  alambicada; 























230  E.  OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, La prevaricación del  funcionario público,  Ed. 
Civitas, Madrid, 1980, pp.135‐150. 




que, atentando contra  la  función pública,  se  llevan a  cabo precisamente por  realizar 
esa participación en el ejercicio de  tal  función; no  le  interesan (…)  las que atacando 
dicho bien  jurídico,  se  realizan  fuera de esa actividad  (de  los particulares que ni  si‐
quiera participan del ejercicio de la función pública). En suma, finaliza el autor, esta‐
mos  ante  un  título  que  recoge  los  delitos  contra  la  función  pública,  cometidos  por 
aquellos que pueden atacarla desde dentro (quienes participan de su ejercicio), preci‐
samente cuando actúan desde su interior (cuando realizan esa participación). No ante 
todos  los delitos  cometidos por  funcionarios públicos; no ante  todos  los delitos que 
atacan a la función pública; no ante delitos que no atacan dicho bien jurídico, aunque 
el  sujeto  activo  reúna  la  cualidad  de  funcionario  público  a  efectos  penales,  precisa‐
mente porque no  es  actuando  en dicha  cualidad  cuando  los  comete;  no,  por  último, 
ante delitos que, atacando tal valor, son cometidos por quienes ni siquiera participan 







VIO  DE  TOLEDO  surgen  cuando  tiene  que  comprobar,  caso  por  caso, 
que las diferentes figuras recogidas en el Título VII se adecuan, respon‐
den a la interpretación que ha dado de su rúbrica. Y es que, una cosa es 







OCTAVIO DE  TOLEDO,  que  el  Título  VII  del  Código  penal  de  1973  no 
tiene más deficiencias que las habituales en los demás títulos del Códi‐
go,  es  un  ejercicio  de  buena  voluntad  que  aquél  no merece,  pues  son 
demasiadas  las  figuras en él  cobijadas que pugnan con su  rúbrica  “De 
los  delitos  de  los  funcionarios  públicos  en  el  ejercicio  de  sus  cargos”, 
bien por tratarse de particulares los sujetos que realizan la correspon‐
diente conducta, bien porque ésta se ejecuta en un ámbito estrictamen‐






del  Título VII  tienen  en  común,  según una parte  de  la  doctrina  la  “in‐
fracción del deber del cargo” como único, o, al menos principal elemen‐
to  que  configura  “los  delitos  de  funcionarios”  y  ha  sido,  asimismo de‐
fendida por la doctrina penal española235. Explica OCTAVIO DE TOLEDO 
que la rúbrica, haciendo aparentemente una evidente llamada a un cri‐
terio  personal  de  agrupación,  nada más  lógico  parece  que  buscar  ele‐
mentos  fundamentalmente  personales  para  caracterizar  el  objeto  de 
protección de los tipos. Habida cuenta de la especial relación que une a 
esos sujetos con los organismos en que se  integran y  la referencia, ex‐












235  Ibídem,  op.  cit.,  p.85.  El  autor demuestra  que  es  también  la  postura  del Tribunal 





ARIZALA238,  LOPEZ‐REY  Y  ARROJO239,  HERNÁNDEZ  HERNÁNDEZ240 
hablan  de  “infidelidad  al  cargo”,  “quebranto  de  la  lealtad”,  “abuso  de 
confianza” y “traición a los deberes que lleva consigo el desempeño de 
cargos  públicos”.  Otros  autores,  como  es  el  caso RODRÍGUEZ DEVESA 
ven el “abuso de poder” como peculiaridad de estos delitos en relación 
con el bien jurídico lesionado o puesto en peligro241.  






subjetivista,  explica  CUGAT  MAURI,  no  se  considera  adecuado  a  los 
principios constitucionales de dignidad humana y pluralismo político en 





idea de  fidelidad  al  Estado  como adhesión personal  se  considera  con‐
traria  a  la misma esencia de  los principios de  la Constitución españo‐
la243. 




tencia de  los delitos  en  él  contenido  es  la  función pública”244.  Pero no 
faltan  autores,  aunque  es  postura minoritaria,  que  cuestionan  la  exis‐










neral,  17ª  ed.,  Ed. Dykinson, Madrid,  1994,  p.1131. Declaran que  “allí  donde no hay 




MAURI,  La  desviación…,  op.  cit.,  pp.67,  68,72.  E.  DEMETRIO  CRESPO,  “Corrupción  y 
delitos  contra  la  Administración  Pública”,  en  E.  A.  FABIÁN  CAPARRÓS  (coord.),  La 
corrupción: aspectos jurídicos y económicos, Ratio Legis, Salamanca, 2000, p.69. 
243 M. CUGAT MAURI, La desviación…, op. cit., p.69. 







1995  y  de  2010.  Entre  ellos  se  puede  mencionar  a  MUÑOZ  CONDE, 
quien, tanto para la regulación pretérita como para la actual, considera 
difícil encontrar un bien jurídico común a todos estos delitos245. 
De acuerdo con ASÚA BATARRITA,  la  tradicional explicación de  la "in‐
fracción de los deberes del cargo" como núcleo esencial de los delitos de 
funcionarios,  no  puede  satisfacer  las  exigencias  de  un  Derecho  penal 
cuyo ámbito de  incidencia se contrae a  la protección de  intereses  fun‐
damentales que repercutan en las expectativas básicas de  los ciudada‐
nos. La infracción de un “deber” de funcionario será relevante a efectos 














tutela penal de  la Administración pública  a parámetros  constituciona‐
les. En los últimos tiempos el debate en torno a estos delitos había pues‐









































para  incidir  sobre  los  supuestos  que  impliquen  agresiones  de  mayor 
alcance contra el corazón del modelo249. Explica la misma autora que las 
notas esenciales que caracterizan ese modelo vienen explicitadas en el 
artículo  103  de  la  carta  constitucional:  "La  Administración  sirve  con 
objetividad los intereses generales", y actúa "con sometimiento pleno a 
la ley y al Derecho", de acuerdo con los "principios de eficacia, jerarquía, 
descentralización,  desconcentración  y  coordinación".  La  sumisión  al 
interés general con "objetividad" constituye la nota nuclear que deriva 
del principio  fundamental de  "interdicción de arbitrariedad de  los po‐
deres públicos" (artículo 9,3). La trascendencia de esta característica se 
subraya de nuevo al ordenar el artículo 103.3 que la ley reguladora del 

















son  los  fundamentos  de  legitimación material  del  principio  del  Estado  de  Derecho. 





































sidiariedad y  fragmentariedad,  al  transferir  a otras  ramas del  ordena‐
miento jurídico la sanción de comportamientos de escasa trascendencia 
desde la perspectiva de los servicios que los poderes públicos prestan a 
la  comunidad. De este modo,  la  sanción penal queda  reservada única‐






das por  la  ley y por  lo  tanto marcadas por  la objetividad,  conducen a un modelo de 
Administración  racional,  en  la medida  en  que  el  funcionario  debe  dar  cuenta  de  su 
respeto por  la  ley y por  lo tanto debe fundamentar sus decisiones. Por ello, con este 
término de innegable cuño weberiano. en principio no se hace referencia más que a la 








ba  la única mención en  la  rúbrica del Título VII anterior Código Penal 
del  funcionario  como  sujeto  activo  del  delito,  el  nuevo  Código  Penal 
aborda de forma plausible la inclusión en el Título XIX de determinadas 
figuras  delictivas  cometidas  por particulares. De  otro,  el  Código Penal 
de 1995 pretende ofrecer un adecuado tratamiento penal de conductas 
delictivas  que  se  habían  revelado  lesivas  de  los  principios  y  valores 





mayor  coherencia  interna, mediante  la  exclusiva  inclusión  de modali‐
dades  delictivas  cuyo  común  denominador  es  la  afección  a  la  función 
pública. Así,  entre  los delitos que habían  formado parte del Título VII 
CPE/1973 y que han sido trasladados a otros títulos del Código Penal de 














objetivos  reseñados  ‐la  adecuación  a  los  nuevos  principios  y  valores  sobre  los  que 
descansa  el  modelo  constitucional  de  Administración  pública‐,  se  endereza  todo  el 
conjunto de modificaciones introducidas en este Título y de forma específica las nue‐
vas figuras delictivas  incluidas en el Capítulo IX (abusos en el ejercicio de  la función 
pública).  Estos  delitos  se  articulan  sobre una doble  «ratio»  teleológica:  por  un  lado, 
garantizar que la Administración está al servicio de los intereses generales. y, por otro, 
reprimir abusos verificados en los últimos tiempos en el ejercicio de la función públi‐
ca, que se  insertan en el contexto del  tráfico  jurídico‐económico, marco en el que de 
forma  creciente  la Administración  desempeña  actividades  inversoras  y  de  contrata‐
ción. 
254  Ibídem, op. cit., pp.1588 y 1589. Añaden que  las dos  formas de prevaricación, así 
como la infidelidad en la custodia de presos han pasado a formar parte del Título XX, 
de los delitos contra la Administración de justicia, mientras que las distintas modali‐
dades  de  usurpación  de  atribuciones  se  han  trasladado  al  Título  XXI,  relativo  a  los 
delitos  contra  la  Constitución.  De  esta  forma,  quedan  superadas  las  críticas  que  un 













situar en primer  lugar  los atentados más graves al principio de  legali‐
dad en el ejercicio de funciones públicas (prevaricación y otros compor‐
tamientos  injustos y abandono de  funciones públicas). En  segundo  lu‐
gar, la tutela penal se ha articulado sobre otros principios básicos para 
el correcto funcionamiento de la Administración, en este caso de carác‐
ter  organizativo,  como  son,  entre  otros,  el  principio  de  eficacia,  jerar‐
quía y coordinación. En esta dirección se inscriben los Capítulos III y IV 
(desobediencia, denegación de auxilio, infidelidad en la custodia de do‐
cumentos,  violación  de  secretos),  sin  perjuicio  de  que,  sobre  todo  en 
este último, se tutelen también derechos de  los propios administrados 









mico  para  la  Administración  y  los  administrados.  En  todo  caso,  estas 






















Código  Penal.  Los  nuevos  criterios  sistemáticos  responden  en  mayor  medida  a  los 
principios o valores propios de una Administración democrática. 







dad"  y  "dispersión"  para  caracterizar  el  sistema  punitivo  español  de 
tratamiento de  la  responsabilidad  funcionarial". Si bajo  la vigencia del 
Título VII del Código penal de 1973 el criterio legislativo de agrupación 
sistemática fundamentaba la ya conocida observación crítica de que "ni 
todos  los  delitos  cometidos  por  funcionarios  constituían  delitos  en  el 
cargo,  ni  todos  los  delitos  en  el  cargo  tenían por  sujetos  activos  a  los 
funcionarios públicos",  a  la vista de  los  criterios de reorganización  in‐





tos  propios  de  los  funcionarios  públicos. Muchos de  los  delitos  de  los 
funcionarios públicos, y precisamente no pocos de los más graves, son 





de  la  proporcionalidad  punitiva.  Numerosos  comportamientos  de  los 






















tuyen supuestos de comportamientos de  ilícito ejercicio de  la actividad  funcionarial, 


















ticulares,  al margen de que  algunos de  ellos puedan presentar  adicio‐
nalmente conexiones normativas con los abusos de los funcionarios259. 






ne  la  identificación  en  todas  y  cada  una  de  ellas  de  comportamientos 
que importen la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico habilitado 
para cumplir el rol de límite del poder punitivo del Estado y que actúe, 
además,  como  factor  de  propulsión  de  aquellos  valores  político‐
constitucionales que deben hacerse operativos en este terreno261. 





reservar  éste para  los  incumplimientos o  transgresiones de pautas de 





ción  de  los  deberes  del  cargo  no  constituye  el  objeto  jurídico  de  tutela  en  el  actual 
Título XlX. Por consiguiente, el bien jurídico tutelado no es otro que la función pública, 
merecedora de  tutela  penal  tanto  frente  a  los  ataques que,  en  el  seno  interno  de  la 
Administración, protagonizan quienes desempeñan funciones públicas, como frente a 
los atentados externos perpetrados por personas ajenas a esa función”; M. POLAINO 
NAVARRETE,  “Delitos…”,  op.  cit.,  p.  268:  “El  legislador  considera,  no  obstante,  que 


























el  que  la máxima de  la  división  de  poderes  parece  quedar  reducida  a 
una  simple  regla de distribución de  las  competencias  en el  seno de  la 







tulo  en  estudio  conforme  a  los  parámetros  constitucionales  en  vigor. 
Como lo explican MORALES PRATS y RODRÍGUEZ PUERTA, en este con‐
texto es obligada la remisión a los preceptos constitucionales en los que 
se  determina  el modelo  de  Administración  pública,  y  los  principios  y 
valores  inherentes  a  su  funcionamiento.  En especial  cabe destacar,  de 
entre las previsiones constitucionales en esta materia, el artículo 9.1 y 3 
CE  por  el  que  se  somete  a  los  poderes  públicos  a  la  Constitución  y  al 








tración pública  se  enderece  al  servicio  de  los  intereses  generales,  con 













rios  todos  ellos  subordinados  a  los  referidos  principios  del  Estado  de 
Derecho,  que  revisten  también  trascendencia  en  la  configuración  de 
algunos de los tipos penales incluidos en este Título (por ejemplo, en el 
delito de desobediencia y denegación de auxilio)264. Y concluyen estos 




pios  constitucionales  que  ordenan  su  funcionamiento265.  Añade  ASÚA 
BATARRITA que la tutela de la Administración en sus características de 
actividad, no significa proteger los entes en sí mismos, sino precisamen‐
te  preservar  sus  funciones  y  sus  cometidos  valiosos  para  la  organiza‐
ción social articulada conforme a la Constitución democrática. La Admi‐
nistración  se  convierte  en  un  ente  necesitado  de  protección  no  por 
constituir  parte  de  uno  de  los  poderes  del  Estado,  sino  por  constituir 
instrumento necesario, presupuesto de acceso de  los  ciudadanos a  los 
servicios  públicos  en  condiciones  de  igualdad,  transparencia,  objetivi‐













den que de  la  interpretación  conjunta de estos preceptos pueden  inferirse  las notas 
esenciales de  la actividad administrativa, que coinciden en  lo sustancial,  con  las que 
corresponden al resto de actividades públicas, y que podrían sintetizarse del siguiente 
modo: servicio a  los  intereses generales,  sometimiento pleno a  la  ley y al Derecho y 
objetividad  en  el  cumplimiento  de  sus  fines.  No  obstante,  la  actividad  pública  com‐
prende además de la administrativa ‐en sentido estricto‐ la judicial y legislativa, por lo 



















Concreta RODRÍGUEZ PUERTA que  el  bien  jurídico  común  a  todas  las 
figuras delictivas  contenidas  en el Título XIX,  “Delitos  contra  la Admi‐
nistración Pública”, es la función pública, y más concretamente los prin‐
cipios  esenciales  a  cada  una  de  las  actividades  prestadas  por  el  Esta‐
do268. En este sentido se ha pronunciado GONZALEZ CUSSAC para quien 

























267 M. CUGAT MAURI, La desviación…,  op.  cit., pp.70, 71.  Señala que  la doctrina hace 








269  J.  L.  GONZALEZ  CUSSAC, El  delito  de prevaricación  de  autoridades  y  funcionarios 
públicos,  Tirant Lo Blanch, Valencia,  1997, p.22.  Indica  el  autor que  esta  esencia  co‐
mún, autentico bien jurídico protegido en todas esas infracciones, “se halla represen‐
tado por el servicio que los poderes públicos han de prestar a la comunidad. Bien en‐
tendido  que  con  ello  nos  referimos  al  bien  jurídico  categorial,  puesto  que  también 










o  lo  que  ella  representa  ‐  funciones  públicas  ‐,  utilizada  en  la  rúbrica 
como criterio aglutinante de todo el grupo de los delitos. Sería más con‐
veniente, sugiere el mismo autor, referirse a  las  funciones públicas  con 
otras expresiones distintas a la de bien jurídico: característica genérica, 
rasgo común, elemento general, etc. Así se evita de una parte, la confu‐
sión,  salvada  solo  parcialmente  con  el  empleo  de  opuestos  adjetivos 
(categorial y específico), que supone la utilización de una misma expre‐








el  autor  que  se  pedía  que  el  criterio  de  agrupación  no  atendiera  a  la 
identidad del sujeto activo, sino al, más comúnmente aceptado del bien 







También  se  ha mostrado  crítico  VÁZQUEZ‐PORTOMEÑE  SEIJAS  quien 
comparte el escepticismo con relación al rendimiento interpretativo de 
un concepto de Administración Pública formulado desde los principios 




ministración,  permite  fiscalizar  la  "legitimidad  material"  de  todas  las 
decisiones de aquélla ha de prestar a la ciudadanía. Ésta no representa ‐


























pio de un Estado  social  y  democrático de Derecho,  a  nociones que no 
permiten medir,  escalonar  o  graduar  en  absoluto  la  ofensa  acarreada 





ción representativa",  con  la que se pretende poner en relación el  con‐













la  adopción  de  un  planteamiento  de  estas  características  arrastraría 
numerosas perturbaciones en orden a  la  construcción  lógico‐científica 
del presente conjunto de delitos276. 
Otra postura sostiene MUÑOZ CONDE quien se inclina por pensar en la 

















mo  infracciones  de  un  especial  deber  de  cargo.  Este  autor  se  decanta 
por  la  búsqueda  en  cada  figura  del  bien  jurídico  allí  específicamente 
tutelado277.  
 





Desde una aproximación histórica,  el  concepto de  “administración” en 
la historia jurídica tuvo ya embrión desde la edad medieval por medio 
de organismos con origen y estatuto variables a los cuales se les asigna‐
ba  la  satisfacción  de  los  intereses  colectivos278.  A  partir  del  siglo  XVI, 
período  de  la monarquía  absoluta,  se  observa  la  introducción  de  una 
“privatización” de las concepciones tendientes a aceptar las pautas del 
ejercicio de los poderes de orden administrativo y cuya violación puede 
justificar  reclamaciones.  Pero  en  este  intento  de  someter  la  actividad 
administrativa a pautas de Derecho privado se destacó que la satisfac‐
ción  del  interés  general  con  las  prerrogativas  públicas  que  eso  puede 
conllevar, implica reglas diferentes y reglamentos de conflictos especia‐
les.  A  partir  de  ahí  se  comenzó  formar  el  régimen  administrativo  con 
una jurisdicción diferente. El Parlamento en aquel momento ejercía un 
control sobre la administración real, ya que todo conflicto que ella po‐
día protagonizar  tenía  como  juez uno que viene de ella misma. Por  lo 












ción pública en general,  conceptos poco  indicativos,  en  realidad, de  la naturaleza de 





























Pero a  la vez  fue el  inicio de  la creación de una  jurisdicción autónoma 










separación de  los poderes no prohíbe en absoluto al poder  judicial  juzgar  tanto a  la 








el  tratamiento  de  ciertas  reclamaciones  contra  la  administración  a  las  autoridades 
locales;  la  de  los  7‐14  octubre  reserva  al  Rey,  jefe  de  la  administración  general  las 















rantía  de  los  funcionarios”.  Para  evitar  los  riesgos  de  intromisión  del 




forma  amistosa,  a  la  Administración  para  que  dictamine  o  vuelva  a 






cias  a  la  hora  de  admitir  que  un  funcionario  pudiera  ser  penalmente 
sancionado por la realización de actos propios de su cargo, sí se habían 
arbitrado prerrogativas  jurisdiccionales  especiales que dificultaban  su 
persecución. La atracción del funcionariado ante los órganos de la justi‐
cia  penal  ha  precisado,  por  ello,  de  importantes  reformas  legislativas, 













283Ibídem, op.  cit., p.17. Era evidentemente  imposible al  jefe supremo de  la Adminis‐
tración, el jefe del Estado, de “apelación” de los ministros qui habían decidido primero 











da en vigor de ésta última, dichos sujetos se someten a  las  jurisdicciones  territorial‐
mente competentes, si bien la propia ley prevé que, en interés de una buena adminis‐
tración de justicia, la Corte de Casación, a requerimiento del procurador general o del 



















    1­ Aproximación constitucional a  la noción de Admi­
nistración y las consecuencias en su concepción 
La organización constitucional francesa desde la Revolución se basa en 
el principio de  separación de  los poderes,  fundamentado sobre  la dis‐
tinción  de  las  funciones  que  deben  ser  aseguradas  para  un  funciona‐
miento harmonioso de  la  sociedad.  Según una concepción material,  se 
distinguen tres funciones específicas, en principio confiadas, cada una, a 
un  órgano  distinto.  La  función  legislativa  tiene  como  objeto  crear,  al 
expresar la voluntad de la soberanía de la Nación287, las normas genera‐
les  que  rigen  el  conjunto  de  las  actividades  públicas  o  privadas.  Pero 
ella no  tiene que participar de su aplicación concreta. La  función  judi‐
cial, o jurisdiccional, tiene como misión “decir” el Derecho cuando cono‐
ce, con la fuerza de la cosa juzgada, de los litigios a ella sometidos. Por 




en  cuanto  a  las  medidas  que  tomar,  ostentando  la  facultad  de  dictar 
normas de carácter general, pero siempre situadas a un nivel inferior al 
de  las  leyes. Por eso, el artículo 20 de  la Constitución de 1958, primer 
artículo  del  título  III  dedicado  al  Gobierno  establece:  “El Gobierno de­
termina y dirige  la política de  la Nación.” Más allá de  la pura ejecución 
                                                            










de  las  leyes,  tiene,  entonces,  la  responsabilidad  global  de  una  política 
que toma en cuenta el conjunto de los intereses de la vida nacional. 




































290 Con  la  finalidad de destacar el aspecto orgánico de  la Administración preferimos 
















les  y  la  segunda  se  limitaría  a  la  ejecución  cotidiana  hasta  los  niveles 
más modestos. Intuitivamente, se entiende bien que hay una diferencia, 










tos  que  todo  intento  puramente  conceptual  está  condenado  al  fraca‐
so293.  La  distinción  no  tiene  real  alcance  jurídico.294  La  relativización 
también se debe hacer a nivel de los órganos. Hay más confusión entre 
un órgano político y otro administrativo que separación contrastada. Es 
difícil  oponer  claramente,  en  el  nivel  supremo,  autoridades  políticas 
                                                            
292Ibídem,  op.  cit.,  pp.276‐278.  Se  trata  aquí  de  diferencia  los  actos  administrativos 








tomados  por  órganos  administrativos  (presidente  de  la  República,  Primer ministro, 
ministros) no son administrativos. Por consiguiente, escapan a todo control  jurisdic‐
cional tanto en el control del contencioso de legalidad como de responsabilidad. Estos 










ningún motivo  jurídico  prohíbe  ejercer  un  control  jurisdiccional.  Así,  la  regularidad 

















Al  cerrar  este  apartado,  algunos puntos  llaman  la  atención  respecto  a 
esta aproximación constitucional de la Administración. En primer lugar, 
la constitución francesa sólo ha dedicado una línea para referirse a ella. 
Efectivamente  la  previsión  constitucional  no  nos  permite  sacar  más 




al Gobierno. Se entiende que  la existencia de  la  función administrativa 
supone un instrumento de ejecución entre las manos del Gobierno. Eso 








En  segundo  lugar,  la  constitución  francesa no ha definido  los paráme‐
tros  que  rigen  las  actuaciones  de  la  Administración,  pero  se  entiende 
que su carácter instrumental a disposición del Gobierno aclara el asun‐
to. En efecto,  la primera línea del artículo 20 declara que “El Gobierno 























Estado –  objetivos políticos,  económicos,  sociales  –  y dirigir  el  Estado 
hacia la realización de estos objetivos. No se trata simplemente de ase‐
gurar  el  funcionamiento  cotidiano  de  la  máquina  administrativa  sino 





ciones  del  principio  general  de  la  organización  jerárquica.  Particular‐
mente, están obligados al deber de obediencia al cual no pueden esca‐
par  salvo  si  se  reúnen  condiciones  estrictas  que  la  jurisprudencia  re‐




diencia y  la neutralidad de  los  funcionarios, es el  riesgo de  la politiza‐
ción  de  la  Administración.  Los  partidos  políticos  con  vocación  guber‐
namental se han asegurado siempre unos puntos de arraigamiento en la 
alta  administración301.  DUPUIS  indica  que  las  relaciones  entre  el  Go‐







obediencia,  hace  que  su  actuación  deba  ser  conforme  a  orientaciones 
políticas. Y sí es cierto que como agente público, es servidor del interés 




297 M. DUVERGER,  comentando  la  primera  línea  del  art.20  ,  en La  constitution de  la 
république française, dir. F. LUCHAIRE et G. CONAC, Economica, 1980, p.363. 


































el  interés  general.  Sin  embargo,  se  puede  entender  que una previsión 
constitucional  de  la  Administración  sería  un  tipo  de  promoción:  hace 
parte de los órganos constituidos303. La tradición jurídica francesa no ha 
cambiado y ello desde las leyes constitucionales de 1875. Las anteriores 









ésta, que constituyen criterios objetivos en  la  relación entre  los admi‐
nistrados y los administradores.  




sar  el  transfondo  de  elaboración  del  libro  IV  y  la  particularidad  de  la 
reforma legislativa emprendida por el legislador francés en el año 1992.  















llama  permanencia  porque  el  espíritu  del  Código  penal  de  1810  está 
preservado  en  lo  esencial;  pero  también  se  trata  de  continuidad  para 
marcar esta lenta evolución que amplia la represión por el juego de in‐






vo  Código.  Señala  que  el  primordial  de  los  objetivos  del  legislador  de 
1992 y de las mencionadas reformas y modificaciones parciales ha sido 
el de cohonestar el  régimen penal con  las nuevas realidades de  la Ad‐
                                                            
304 G. GIUDICELLI‐DELAGE, Livre IV. Les crimes et les délits contre la nation, l’Etat et la 



















































zar  las responsabilidades personales, explicativo del  importante  incre‐
mento  del  número  de  procesos  penales  abiertos  contra  funcionarios 











los  ojos  de  la  ciudadanía,  incorporando  nuevos  principios  jurídicos  y 
argumentos  de práctica  judicial  y  de  evolución política  económica del 
Estado que hacen valer el valor de los tiempos308.  
El  grueso de  las modificaciones  reviste  tintes  formales o  sistemáticos. 









307 M. E. CARTIER y C. MAURO, La  loi relative à  la  lutte contre  la corruption des  fonc­






de  los  delitos  contra  la  inviolabilidad del  domicilio  (§  3,  art.  432‐8)  y de  los  delitos 
contra el secreto de la correspondencia (§ 4, art. 432‐8), en los que se ha operado una 









del  Código  de  1992,  ubicándose,  en  cambio,  con  posterioridad  a  los 
"crímenes y delitos contra las personas" y a "los crímenes y delitos co‐
ntra los bienes", en el Título III del Libro IV, que disciplina, por este or‐
den,  los atentados a  la paz pública  (Capítulo  I,  artículos. 431‐1 a 431‐
21),  los atentados a la Administración Pública cometidos por personas 
que ejercen una función pública (Capítulo II, artículos 432‐1 a 432‐17), 
los  atentados  a  la  Administración  Pública  cometidos  por  particulares 
(Capítulo III, artículos 433‐1 a 433‐25) y, finalmente, los atentados a la 
Administración de Justicia (Capítulo IV; artículos 434‐1 a 434‐47). En la 







tinción  sentada  por  el  Título  III  entre  las  infracciones  protagonizadas 
por los funcionarios (Capítulo II) y aquéllas otras que tienen como auto‐


















por  cualquier  otra  persona  que  integre  un  órgano  jurisdiccional,  así 
como  por  los  peritos  o  por  las  personas  encargadas  por  la  autoridad 






















públicos,  no  proporciona,  sin  embargo,  definición  alguna  aplicable  a 
dicho término. A diferencia de los Códigos italiano, alemán y español, el 
francés  no  se  ha  esforzado  tradicionalmente,  en  efecto,  en  precisar  el 
sentido de la expresión "funcionario público" para la aplicación de sus 
disposiciones.  Según  interpretación  constante  de  la  jurisprudencia,  la 












sión  con el que puede afectar  los  interés de  la  colectividad pública315; 
como  el  dato  de  que  la mayor parte  de  las  obligaciones  profesionales 




ria  precisión  de  los  principios  que  deben  regir  la  distribución  de  res‐
ponsabilidades  penales  en  el  seno  de  la  estructura  jerarquizada  de  la 
Administración Pública, con vistas a prevenir la creación de espacios de 
irresponsabilidad en el seno de las estructuras administrativas, y la re‐
















co‐penal de  la  función pública317. A este último respecto,  se ha puesto 
de manifiesto cómo el  tradicional criterio  jurisprudencial de privar de 
todo vínculo con el servicio a las infracciones más graves, haciendo de 
ellas  instrumentos de depuración de  las  responsabilidades penales de 
su  autor,  se  ve  en  alguna  medida  contradicho  por  la  propia  realidad 
normativa, en la medida en que algunas de ellas impiden, por causa de 
naturaleza, que  la Administración se  libere de su responsabilidad sub‐
sidiaria  frente  al  particular  perjudicado318.  Y  por  último,  DELMAS‐
MARTY  reprocha  al  nuevo  Código  penal  por  la  verdadera miopía  del 
legislador al rehusar ver que el entorno jurídico ha cambiado y que una 
codificación para el siglo XXI no se puede concebir sobre el modelo del 
principio  del  siglo  XIX.  Un  Código  no  puede  ser  construido  como  un 
monumento aislado sino que debe ser concebido como un elemento de 









chos  sancionadores  destinados  a  aclarar  la  elección  del  legislador  al 
                                                            




dad de  los actos administrativos. Dichos poderes,  [...]  están delimitados por  la  juris‐
prudencia  del  Tribunal  de  conflictos  y  del  Tribunal  de  Casación  (T.S.)  y  presentan 
numerosos puntos divergentes. El artículo 111‐5 resuelve las incertidumbres actuales 
dándole un fundamento legal a la excepción de ilegalidad. Al margen de las restriccio‐
nes previstas por  la  jurisprudencia.  les  confiere  a  las  jurisdicciones penales  los más 




efecto,  el  Parlamento  ha  decidido  que  prevalezca  sobre  cualquier  consideración  la 
protección de  la  libertad  individual. que el  juez penal debe salvaguardar. A este res‐








HÉZARD, Le  juge pénal et  l’acte administratif, Mémoire de DEA de  droit  pénal  et  de 







definir  indicadores  de  gravedad  de  las  conductas  y  de  utilidad  de  las 
sanciones que permiten situar  la proximidad o  la  lejanía  respecto a  la 
categoría penal. Concluye que en vez de hablar de arcaísmo se podría 













Sección  II  del  Capítulo  II  del  Título  III  que  llevan  por  rúbrica  “de  los 
abusos  de  la  autoridad  cometidos  contra  particulares”.  Parece  cierta‐
mente,  sin  preguntarse  quién  es  la  víctima  de  estas  infracciones,  que 
éstas  protegen  varios  bienes  jurídicos,  uno  público  y  otro  privado321. 
Centrándonos en el Título III “De los delitos contra la autoridad del Es‐
tado”,  a pesar del  esfuerzo del  legislador de  agrupar  los delitos  en un 

































Enfocándonos en  los Capítulo  II  (“De  los delitos  contra  la Administra‐
ción pública cometidos por personas que desempeñan una función pú‐








contra  los particulares  son aún más graves  cuando emanan de un de‐
tentor de la autoridad pública y, de otro lado, que la detención de la au‐
toridad  pública  impone  a  sus  titulares  un  deber  de  probidad.  Todo  el 
reordenamiento de estos delitos obedece a la conciliación de la necesa‐
ria moralización de  la  función pública y de  las  realidades económicas. 




tiva,  tráfico  de  influencias);  y  por  fin,  las  que  debilitan  la  credibilidad 
del Estado, y, por consiguiente, su autoridad, por actos susceptibles de 
generar confusión entre  las actividades de  las personas privadas y  las 
actividades de la Administración (usurpación de funciones, títulos, sig‐
nos, etc.)325. Un sector de la doctrina defiende, como interés protegido, 
el  deber  de  probidad  la  cual  no  debe  ser  confundida  con  honestidad 
incluso con  la moral. Hay que superar  la definición que  los moralistas 
dan  de  ella  como  una  virtud.  Este  deber  de  probidad  se  impone, más 
precisamente, a toda persona que actúa por cuenta de una autoridad y 
parece que la encarna ante los ojos del público. Esta definición permite 




puesta en  tela de  juicio por  las actuaciones de  los que  la encarnan. La 
probidad se impone entonces para hacer respetar una doble relación de 
confianza. Al respecto, aparece necesaria para el buen  funcionamiento 







































fianza del  público  en  los  órganos  administrativos.  La  represión de  los 
ataques contra el orden administrativo se explica, sustancialmente, por 
la necesidad de  luchar contra  la puesta en peligro y  la desconsideración 
de la función administrativa328. 
    3­ Toma de postura 
Al  analizar  las  propuestas  doctrinales  que  acabamos  de  repasar,  se 
constata  una  multiplicidad  de  bienes  jurídicos  que  para  la  doctrina 
francesa merecen ser protegidos por el Derecho penal. Aunque no se ha 
                                                                                                                                                       


















goría.  Por  lo  tanto,  el  hecho  de  que  el  legislador  acepte  abandonar  la 
clasificación según  la cualidad de  los sujetos activos y adoptar una se‐
gún el bien jurídico, se deduce de un esfuerzo de proteger un bien cate‐
gorial de dimensión  institucional y ello  con  la  razón de dar una  cohe‐
rencia sistemática al grupo por la existencia de las conductas de sujeto 
activo no funcionario. Con ello podemos recuperar aquí la teoría de los 







te);  resultando  esta  técnica  legítima  únicamente  en  aquellos  casos  en 
los  que  el  bien mediatamente  protegido  tiene  suficiente  entidad  para 
ser considerado merecedor de tutela penal. En los delitos contra la Ad‐
ministración Pública  habrá  que  determinar,  dentro  de  los  parámetros 
de la Constitución francesa cuál es el bien jurídico inmaterial mediata‐
mente protegido para deducir  luego que  lo que se castiga no es  la “le‐
sión” de dicho bien  jurídico sino  la del  “objeto representante” en cada 
delito330.  







delitos  contra  los  intereses  individuales.  “La  autoridad  del  Estado  es 






la  apertura del  sistema doctrinal  francés hacia  el  sistema  inspirado del modelo  ale‐
mán, son simplemente estudios generales de macro‐comparación cuyo enfoque es  la 
demostración  del  estado  actual  del  concepto  de  bien  jurídico  en  el  sistema  jurídico 














que  de  un modo más  detallado,  se  ha  pronunciado  CUGAT MAURI  al 
comparar la construcción del Estado liberal y la perduración de sus va‐
lores (protección de la obediencia por parte de los funcionarios, protec‐
ción de  los derechos  individuales a  lo que obliga  la teoría del contrato 
social, también se debe proteger de modo prioritario al Estado y el De‐
recho, sin el cual no cabría ni la identificación ni la protección de aqué‐
llos335)  en  las  versiones  actuales  de  corte  autoritario.  Así  pues,  esta 
perspectiva  está  preocupada  fundamentalmente  en  la  afirmación  del 
aparato estatal  como sujeto de voluntad política  suprema y autónoma 
de otro  tipo de poderes. La característica  fundamental de este  tipo de 





recurre  para  encauzar  la  obediencia  a  aquella  voluntad  a  través  de 
normas de conducta de carácter lógicamente disciplinario. Ello desem‐
boca en la concreción del ilícito en la infracción de un deber correspon‐









fican  expresamente  con  el  contenido  del  bien  jurídico,  como  el  buen 



















la  Administración,  donde  indirectamente  ya  se  introducen  contenidos 
de orden material que llevan a posiciones de carácter mixto, pero man‐
tienen el  fondo  subjetivista. Además,  se ha  recurrido al  argumento de 
que la Administración del Estado tiene una personalidad jurídica única, 
que  sostiene  la  idea de Administración‐función, para  la que  la esencia 











las  consecuencias  que  ello  puede  acarrear  en  la  configuración  de  las 
relaciones entre la Administración y sus agentes y entre éstos últimos y 
los administrados, tal como se acaba de señalar, la nueva presentación 
de  los delitos  a partir  de  la  reforma  legislativa  llama  la  atención para 
ver más allá del propio texto. En efecto, sostener la autoridad del Estado 
como  valor  digno  de  protección  podría  ser  defendible  con  el  anterior 
Código penal que castigaba los delitos del cargo ya que se consideraba 
que  los actos del  funcionario son propiamente un acto del Estado y el 
agente,  su  representante  para  cumplir  las  misiones  asignadas  por  la 












pénal...,  op.  cit.,  p.329.  Es  de  destacar  que  estos  autores  precisan  el  valor  protegido 
antes  de  abordar  el  estudio  del  tipo.  La  falta  de  interés  de  los  autores  franceses  en 
precisar lo que pretende proteger el legislador con las diferentes incriminaciones nos 
impide encontrar más reflexiones en este ámbito. La mayoría de los autores a pesar de 





los  conceptos  entre  los  autores.  Véase  P.  BONFILS, Droit pénal des affaires, Cours  et 
travaux dirigés, Montchrestien, 2009, p123. Este autor reconoce clasificar de manera 









trina y  jurisprudencia admiten  la falta al deber de  lealtad, de obedien‐
cia, de probidad, de dignidad 340como referencia inmediata lesionada en 
varios  delitos  en  concreto  dentro  del  grupo341.  De  acuerdo  con  ASÚA 
BATARRITA,  estas  explicaciones  que  sitúan  confusamente  la  desapro‐
bación  en  actitudes  o  tendencias,  en  calificaciones  subjetivizadas  que 
poco dicen de la significación objetiva del hecho para la sociedad, ni de 
lo que debe constituir el fundamento del reproche jurídico: la nocividad 














el  funcionamiento  institucional,  y  por  ello  la  pauta  de  referencia  para 
delimitar lo que pueda ser el objeto de tutela penal342. 
Por ello, aunque no es un planteamiento que se ha hecho dentro de  la 
doctrina  francesa,  se  puede  entender  que  la  reforma  legislativa  abre 
una nueva perspectiva de lectura y de interpretación respecto a los deli‐
tos contra la Administración Pública. En este sentido es necesario recu‐
rrir  a  la  carta  constitucional  para  entresacar  los  principios  básicos  y 
definir el objeto de protección eliminando todos elementos subjetivos y 
fijando otros objetivos,  conforme a  las  expectativas de  los  ciudadanos 
en el hecho de consagrar la Administración como órgano previsto por la 
Constitución. Es de destacar también que en esta operación de resaltar 





democratización  de  las  instituciones  políticas  ha  modificado  de  manera  singular  el 
alcance  de  la  subordinación:  el  Parlamento  está  sometido  al  sufragio  universal;  el 
Gobierno al Parlamento; de manera que,  por  los  intermediarios  inevitables,  los  fun‐
cionarios están subordinados al país.  
340  Cons.  Ét.  4‐11‐1965,  Vialle,  Actualité  Juridique  Droit  Administratif,  1966,  p.373 ; 
Cons. Ét. 13‐12‐1969, Gomard, Recueil des décisions, p.652. 















de  principio  a  todo  debate  sobre  la  actuación  del  Estado,  al  declarar 
que, entre otros, su carácter democrático y social346. La doctrina comen‐
ta que este carácter democrático no hace más que corroborar la formula 







alude al principio de  igualdad, que  también  tiene valor constitucional. 
Este principio sugiere la idea de no‐discriminación como sustrato sub‐





tación  del  concepto  de  “democracia  social”.  Según  el  mismo  autor,  la 

































administrados y  la Administración y, así, objetivizar  la  tutela penal en 
este ámbito. Para ello debemos buscar no sólo en la propia Constitución 
francesa los parámetros necesarios sino en el bloque de constituciona‐
lidad  reconocido  por  la misma349.  En  este  sentido  llama  significativa‐






actividad  de  todos  los  órganos  del  Estado  incluso  el  legislador;  estos 









foque  político  criminal  que  orienta  al  legislador  a  la  protección  y  la 
promoción de estos derechos a partir del  amparo no de  la  institución 















ción,  por  primera  vez,  de  un  amplio  grupo  de  derechos  colectivos,  situados  en  un 
mismo nivel que  las  libertades  individuales  (C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ y E. ALARCÓN 
NAVÍO, El código penal francés, op. cit., p.277). 







rrollo”.  La  doctrina  entiende que  se  trata  de  tanta  generalidad que  es 
imposible extraer de ella reglas jurídicas precisas. Los beneficiarios son 
tanto  los  individuos que viven  solos  como  los que vivan en  familia,  lo 
que prohíbe la restricción de su alcance a las familias legítimas. Lo que 
se proporciona son  las condiciones de desarrollo  lo que puede  incluir: 
alojamiento,  espacios  verdes,  equipamientos  culturales  y  deportivos, 
tranquilidad, higiene, seguridad, etc.352.  








se  contempla  en  la  descripción  de  cada  delito,  el  aspecto  concreto  de 



































gestión  directa  y  de  proximidad,  los  funcionarios  que  representan  el 
poder real casi no tuvieron que intervenir. Esta situación daba a las co‐
munidades el  sentimiento  real de  sus  responsabilidades así  como una 
singular fuerza de cohesión a los diversos grupos que la componían. Eso 
habría tenido como efecto el crecimiento de los lazos de solidariedad y 
la  facilidad en  la vigilancia y  la administración en el  conjunto. La vigi‐
lancia mutual y la tolerancia nula en materia de prevaricaciones de los 
detentores del poder favorecían la cultura de la integridad. El valor pro‐
tegido en  las  incriminaciones que el  rey enunciaba en aquel momento 
era la equidad356.  
Después de esta época brillante de participación directa de los adminis‐





confusión de  las  funciones administrativa y  judicial se traducía por un 
poder casi absoluto de los funcionarios reales358. Esta situación alarmó 
al primer ministro, RAINILAIARIVONY quien decidió crear 8 ministerios 
cuyo  origen  se  veía  en  la  promulgación  del  Código  de  los  305  artícu‐
los359. Sustituyendo a  los antiguos sakaizambohitra por nuevos funcio‐










los  administradores merina  en  las  provincias,  así  como  de  los  magistrados,  el  que 
habría facilitado la colonia francesa hacia la conquista de Antananarivo.  RAMBELOA‐
RISON nota, sin embargo, que la confusión entre autoridades administrativa y judicial 



















serio  de  los Antily  vigilados por  los  raiamandreny362  controladores  de 
los actos de sus gobernadores363. RAFOLISY sugiere que el valor catego‐
rial de las incriminaciones previstas por los Códigos de ley para prote‐


































367  Es  de  observar  que  estos  códigos no  eran  exclusivamente  textos  incriminatorios 




das  ocultando  así  el  bien  jurídico368,  lo  que  llevó  al  autor  a  buscar  el 
bien jurídico categorial, esto es, el fihavanana que abarca todas las figu‐
ras susceptibles de proteger la Administración. Entre los tipos previstos 
en  los Códigos se pueden citar: el soborno,  la percepción  indebida,  los 
regalos prohibidos369. 
    2­ La protección de  la  función pública en el Derecho 
penal colonial 
La colonización trajo sus consecuencias en el ordenamiento jurídico del 
país  colonizado.  Para  ir  adaptando  la  importación  legislativa  europea, 
se ha notado durante cierto momento la coexistencia de dos legislacio‐




Provocó una  seria dificultad  también  la  confusión de  la  función admi‐
nistrativa y judicial de las autoridades locales coloniales cuya indepen‐
dencia  respecto  al  gobierno  hasta  la  reforma  de  1946  dejaba  que  de‐
sear, para luego volver a poner en su sitio el principio de la separación 




nistración:  la  francesa y  la  indígena. Esta última tomaba en considera‐
ción el concepto de fokonolona para los niveles más cercanos de los au‐





mo  universales.  Efectivamente,  los  valores  europeos  se  orientan  más 
hacia  la protección del  individuo y  son  totalmente desconocidos de  la 








































tección  severa  de  la Administración  desde  dentro. Una  protección del 
deber  de  probidad  y  de  integridad  de  parte  de  los  funcionarios  para 
mantener la confianza de los administrados para con los órganos admi‐
nistrativos. En el fondo, se necesita luchar contra la puesta en peligro y 




más,  el  principio  de  legalidad  criminal  prohíbe  a  los  jueces  crear  una 
incriminación que podrían sancionar  luego con  la pena de  la “forfaitu‐
re”373. 
                                                            
371  Ibídem,  op.  cit.,  pp.98‐132.  La  “forfaiture”  consiste  en  todo  crimen  (delito  grave) 
cometido por un funcionario en el ejercicio de su funciones y aparece como una incri‐












exclusivo  sujeto  activo  a  los  funcionarios  públicos.  Efectivamente  la 
mayoría de ellos son delitos especiales. En la línea 1 se tipifican las mal‐
versaciones  cometidas por  los depositarios públicos;  en  la  línea 2,  las 
concusiones  cometidas  por  los  funcionarios;  la  tercera,  los  delitos  de 
injerencia y negocios  incompatibles con  la cualidad de funcionarios,  la 
cuarta  incrimina  la  corrupción de  los  funcionarios y de  los empleados 




Considerando  esta  sistemática  seguida  por  el  legislador  malgache,  se 




tes  en  el  ejercicio  de  sus  funciones,  estarían mal  ubicados  los  delitos 
cuyos  sujetos  activos  no  son  titulares  de misión  de  servicio  público  y 
por lo tanto no son funcionario como en los delitos de corrupción activa 
interna e internacional y el tráfico de influencias activo (artículos 177.1, 
177.2). Sostener el deber de  integridad en el cumplimiento de  las  fun‐
ciones públicas, como lo hace RAFOLISY, no es defendible porque este 
tipo de deber no se puede pedir a los particulares, los cuales no tienen 












señala  la misma  conducta  pero  de  parte  de  los  empleados  y  siempre 
dentro de una empresa privada. Aunque es cierto que la corrupción pri‐
vada puede tener proyección en el ámbito público, el bien jurídico que 















la  corrupción privada375.  Las  nuevas  incriminaciones  surgidas  en  oca‐
sión de esta  reforme son:  la  falta de declaración de conflicto de  inter‐
eses (artículo 182), los regalos (artículo 183), la falta de declaración de 
patrimonio (artículo 183.2), el favoritismo (artículo 175.2), el enrique‐
cimiento  injustificado  (artículo 183.1),  el  abuso de  funciones  (artículo 
























a  cambiar  toda  la  legislación aplicable,  sus  efectos han  sido muy  limitados. El  autor 
critica la inflación legislativa entre estas dos fechas ya que pensado para fortalecer el 
nuevo poder ejecutivo post‐colonial,  finalmente el hecho de  legislar  con abundancia 
pone desorden en la actividad del  juez y fomenta la inseguridad jurídica de los justi‐
ciables  en  virtud  del  principio  “Nemo  censetur  ignorare  legem”  (M.  PROVOST  en 
L’évolution du Droit et de  la  Justice dans  les matières pénales à Madagascar d’octobre 
1958 à octobre 1960, Thèse de Droit, Université d’Aix‐Marseille, 1963, pp.26, 27, 205 y  
ss.). 
378 P. RAFOLISY, La protection  juridique…,  op.  cit., pp.48‐68. Es de precisar que es el 
primer autor (y hasta el momento el único) malgache que presenta este tipo de plan‐
teamiento en cuanto a los estudios del concepto de valor protegido y de bien jurídico 







sector público  tiende a  considerar más  la probidad como valor  funda‐
mental que proteger mientras que una visión más amplia que consiste 
en hacer que todos los agentes o si no, todos los ciudadanos sean igua‐
les  ante  los  deberes  de  integridad  pone  en  una  situación  necesaria  la 
toma  en  consideración  de  ésa  última,  en  cuanto  objeto  de  protección 
penal, para preservar a la sociedad de la corrupción379. El mismo autor 
lamenta  la  falta  de  consideración  de  la  integridad  como objeto  jurídi‐




ción en  julio de 2004; sin embargo,  la  ley 2004‐030 sobre  la  lucha co‐
ntra la corrupción no menciona la integridad más que en la exposición 
de los motivos y en la parte del texto que se refería a la prevención. La 
reforma  no  ha modificado  el  título  de  la  sección  correspondiente  del 






los ámbitos de  las relaciones sociales  tanto públicas como privadas,  la 
integridad es un concepto que refleja un tinte moral demasiado amplio 
para  hacer  intervenir  una  respuesta  penal  en  esos  ámbitos.  Efectiva‐





ya  que  la  lesión  de  este  tipo  acarearía  una  alteración  en  el  funciona‐
miento del sistema administrativo.  
Por otro lado, es comprensible que RAFOLISY constate que el bien jurí‐























de  un  interés  valioso,  nunca  puede  considerarse  como  bien  jurídico, 
sino muy distintamente, como concepto que existe en función de la pro‐
tección de un bien jurídico, en definitiva, el deber verdaderamente rele‐







go penal malgache),  independientemente de  cualquier otra  considera‐











ción  de  verdadero  interés  jurídico‐penal:  la  función  que  desarrolla  el 
funcionario en beneficio de los administrados385. Concluye el autor que 
el  contenido material de antijuridicidad que se exige para  la  interven‐
ción del Derecho penal no se satisface en la mera infracción de un deber 
del cargo, sino que es necesario que esa infracción comporte una cierta 
entidad para  afectar  al  correcto  funcionamiento de  la Administración, 
que incluso sin ulterior especificación constituye una referencia dema‐
                                                                                                                                                       




385  N.  J.  DE  LA MATA BARRANCO, La  respuesta a  la  corrupción pública,  tratamiento 












afección  se acompaña de una  lesión a  intereses que pueda cifrarse de 
forma específica386.  
Si está claro que la infracción del deber del cargo no puede ser bien ju‐
rídico  sino  que  necesita  ser  conectada  con  un  concepto  material,  del 
cual  será  presupuesto  instrumental  ¿podemos  identificar,  como  en  el 
sistema español, el correcto funcionamiento como bien jurídico tutela‐
do en la Sección II del Capítulo III del Código penal malgache conforme 













o CM) retoma  los mismos  términos en su preámbulo pero con  la dife‐
rencia de que con la dirección transparente de  los asuntos públicos se 





































si  el Gobierno dispone de  la Administración,  significa que hay una su‐
bordinación  no  sólo material  y  técnica  de  la  segunda  al  primero  sino 
también  en  personal.  Se  habla  entonces  de  subordinación  política  en 
dos  aspectos.  Si  el  Presidente  de  la  República  y  el  jefe  del  Gobierno, 
considerado como jefe de la Administración del Estado393, tienen la fa‐
cultad de nombrar a los altos cargos del Estado y a los cargos civiles y 
militares  de  los  organismos  del  Estado,  la  práctica  política  ha  demos‐
trado que son cargos estratégicamente políticos, con lo cual se tiende a 
nombrar a personalidades que se adhieren al proyecto de sociedad de 
los  dirigentes  políticos.  Afirma  CHEVALLIER,  en  este  sentido,  que  los 
gobernantes siempre entienden que los cargos de dirección administra‐
tiva  sean  confiados  a  responsables  con  quienes  pueden  contar394.  En 
segundo lugar, aunque los textos constitucionales afirman que el acceso 
a  la  función pública no  tiene otras condiciones que  las de capacidad y 
aptitudes,  lo  que  implica  la  noción  de  profesionalidad,  y  que  la  única 
flexibilidad que se prevé por el  contingente por circunscripción admi‐
nistrativa durante un tiempo determinado395, una vez introducido en la 
máquina  administrativa,  el  funcionario  tiene  que  desempeñar  tareas 























































































nistración  es  una  institución  servicial  o  vicarial  ya  que,  jurídicamente 
hablando, no tiene intereses propios. El servicio a los intereses genera‐
les  define  la  esencia  de  la  Administración  Pública  y  debe  determinar 
totalmente  su  estructura  y  su  actividad. Desde un punto de  vista  fun‐
cional  no  puede  perseguir  legítimamente  intereses  particulares  o  pri‐
vados, sino sólo  los de carácter general con la peculiaridad de que esa 
función de servicio ha de realizarse con objetividad, es decir, sin acep‐











deber  de  obediencia  y  de  fidelidad  institucional.  De  ahí  se  deriva  su 
propia  legitimidad  en  el  Estado  democrático.  Pero  importa  subrayar 
que la subordinación de las Administraciones Públicas a los órganos de 
gobierno tiene sus límites, ya que no significa que estos puedan dispo‐
















acción  administrativa,  que  son  características  institucionales  de  ésta 
última. Ningún gobernante puede condenar a un funcionario a infringir 
las  leyes ni obligarle a actuar en  infracción de su deber de  imparciali‐
dad, de manera que cualquier desviación partidista de  la organización 
administrativa hacia fines particulares es ilícita, pues el hecho de que la 






margen  de  la  Administración,  que  sólo  puede  regirse  por  criterios  de 
legalidad y eficacia404.  
Aunque ni el CTRR 2007 ni la CM contienen el principio de la objetivi‐
dad,  el  principio  de  la  neutralidad  política  constituye  un  parámetro 
constitucional  importante  que  traduce  la  misma  idea.  En  cuanto  a  la 
eficacia, se puede deducir de  la primera  línea del artículo 39 de  la CM 
“El Estado organiza la Administración a fin de evitar todo acto de des‐
pilfarro  y  de malversación  de  fondos  públicos  con  fines  personales  o 
políticos”. Se trata aquí de una gestión desviada a los fines instituciona‐
les de la Administración. Esta debe actuar con eficacia. Según SÁNCHEZ 
MORÓN,  la  eficacia  administrativa  requiere  adecuar  los  medios  a  los 
fines y una permanente atención a las condiciones en que se desenvuel‐
ve la acción administrativa y la labor de sus agentes. En algunos casos, 
de  ello  derivan  o  deberían  derivar  reformas  normativas,  ya  sean  del 
procedimiento de adopción de las decisiones para incrementar la agili‐
dad y la fiabilidad, del régimen jurídico de los funcionarios para favore‐
cer  su  capacidad,  su  responsabilidad  y  su  productividad,  de  los  com‐
promisos  de  prestación  de  los  servicios  públicos.  Pero  en  realidad  la 
eficacia administrativa depende sobre todo de los recursos disponibles, 
de la capacidad y dedicación de los dirigentes, en definitiva, de la buena 
organización  interna.  En  todo  caso  concluye  el mismo  autor  que  está 
claro que el principio de eficacia administrativa no puede oponerse al 









la  ley  y  por  lo  tanto  debe  fundamentar  sus  decisiones.  Añade  que  lo  único  exigible 
jurídica y humanamente al  funcionario es un  tipo de  racionalidad objetivizada en  la 
decisión,  es  decir,  de  argumentación  y  fundamentación  coherente  de  la  decisión.  El 
mencionado control de objetividad es el único que puede constituir el objeto del con‐














sino  también  una  eficiencia,  la  cual,  según CUGAT MAURI,  no  se  trata 









Derecho”,  y  de  otro  lado  principios  con  finalidad  preventiva,  “integri‐






nal malgache  no  puede  ser más  que  el  correcto  funcionamiento  de  la 
Administración  dentro  de  un  marco  constitucional  que  es  un  Estado 
democrático y de Derecho cuya misión será de proteger y garantizar el 
ejercicio de  los derechos que  aseguran  al  individuo  su  integridad y  la 
dignidad de su persona, su pleno desarrollo  físico,  intelectual y moral. 





























en  el  ámbito  judicial  (como  por  ejemplo  la  figura  de  la  prevaricación 
judicial,  el  encubrimiento,  la  acusación y denuncias  falsas  y  la  simula‐
ción de delitos,  etc.  que no  existen  en  el Derecho penal malgache).  Se 
podría cambiar el título del capítulo III de “crímenes y delitos contra la 
paz  pública”  por  “delitos  contra  las  funciones  públicas”  abarcando  de 
esta manera  todos  los  tipos que puedan  lesionar  todas  las actividades 
del  Estado  sin  consideración  de  los  sujetos  activos  y  garantizando  de 
manera general una protección en su conjunto, no obstante, las particu‐
laridades de cada una de ellas409.  




de manera  igual  en  los  sistemas  en  comparación.  El  sistema  español, 
sobre  todo  la doctrina,  ha profundizado en  el  tema,  hasta  el  punto de 
encontrarse con una profusión de propuestas aunque se pueda destacar 
una  tendencia  cada  vez más mayoritaria410.  En  cuanto  a  los  sistemas 







Pamplona, 1999;  I. VALEIJE ÁLVAREZ, El  tratamiento penal de  la corrupción del  fun­
cionario: el delito de cohecho, Edersa, Madrid, 1996; I. OLAIZOLA NOGALES, El delito de 
cohecho,  Tirant  lo  blanch, Valencia,  1999;  J.  VIZUETA FERNÁNDEZ, Delitos  contra  la 
administración pública: estudio crítico del delito de cohecho, Comares, 2003  ; N.  J. DE 
LA MATA BARRANCO, La  respuesta a  la  corrupción pública,  tratamiento penal de  la 
conducta de los particulares que contribuyen a ella, Comares, Granada, 2004.  
411 Aunque haya unas monografías y estudios sobre la corrupción en la doctrina fran‐




Montesquieu‐Bordeaux  IV,  1996/1997;  B.  HENRI, La  corruption: un mal  endémique, 
L’Hermès,  2002;  D.  DOMMEL,  Face  à  la  corruption,  Karthala,  2003;  F.  FAROUZ‐
CHOPIN, La  lutte contre  la corruption,  Presses universitaires de Perpignan, 2003 ; F. 
CECCON, Contribution à  l’étude   de  la  lutte contre  la corruption,  Thèse droit privé et 
sciences criminelles, dir. M‐C. SORDINO, Université de Montpellier  I, 2005; son estu‐























públicas  funciones  (…)”413.  Se  destacan  las  formulaciones  como  fideli‐
dad en el desempeño de las funciones del cargo, lealtad cuando se alu‐
den  específicamente  a  la  idea  de  incorruptibilidad  o  integridad  en  la 
caracterización de los delitos de los funcionarios públicos como delitos 
de infracción del deber414. La misma RODRÍGUEZ PUERTA señala que la 
justificación  de  la  sanción  del  particular  no  planteaba  especiales  pro‐
blemas  ya  que,  durante  este  primer  período  –  tanto  en  el  Código  de 
1848 como en el de 1870 –, el delito de cohecho merecía la considera‐








412  C.  SUÁREZ‐MIRA RODRÍGUEZ  y OTROS, Manual de derecho penal, parte  especial, 
Tomo  II,  Thomson‐Civitas,  2008,  (5ª  ed.),  p.524;  B.  FEIJÓO  SANCHEZ,  “Cohecho”  en 
Comentarios al Código penal, dir. G. RODRÍGUEZ MOURULLO y  JORGE BARREIRO, A., 









que  era  capaz  de  ofrecer  una  explicación  tanto  para  la  sanción  de  la 
conducta del funcionario como para la del particular416. 
En la segunda etapa, la doctrina posterior insistió en la caracterización 
de  los delitos de  cohecho como  incumplimientos de  los deberes enco‐
mendados por el Estado al funcionario. Esta comprensión del delito los 
condujo a  identificar  como  interés  tutelado el deber de probidad o de 
no  recibir  retribución alguna por  el  ejercicio de  funciones públicas417. 









de  otro  delito  de  cohecho  diverso  (en  este  caso  cohecho  activo).  Esta 
nueva concepción del delito impedía relacionar la conducta del particu‐
lar con la infracción de los deberes del cargo. Por otra parte, esta pecu‐
liar  visión  del  delito  no  facilitaba  tampoco  su  interpretación  y  crítica. 
Así, no sólo obstaculizaba  la graduación de  las diferentes modalidades 
de  cohecho,  sino  que  también  dificultaba  la  explicación  de  la  idéntica 
sanción del funcionario y del particular. Otra consecuencia fue la apari‐
ción por primera vez de la referencia a una duplicidad de bienes jurídi‐























actividad  estatal  no  sólo  tiene  el  particular,  sino  también  el  funcionario.  Indudable‐
mente  el  funcionario  que  ataca  la  integridad  de  la  gestión  lo  hace  infringiendo  ese 
deber  de  respeto.  El  ataque  al  bien  jurídico  es  algo  cuantitativamente mayor,  pero 
además  es  algo  cualitativamente  distinto,  por  cuanto  no  siempre  una  infracción  al 
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za de  los bienes  jurídicos afectados,  llevó a algunos de estos autores a 
criticar el  idéntico castigo de ambas  formas de corrupción, pues  reco‐
nocían que la conducta del particular sólo resulta punible en la medida 
en que inducía al  funcionario a  infringir sus deberes420. En ciertas for‐
mas,  señala  la autora, estos planteamientos, pese a su  falta de concre‐
ción,  representaron un avance sustancial, pues  fueron capaces de  fun‐











































Valencia,  1996,  (2ª  ed.  revisada),  pp.700  y  701.  Este  autor    identificó  como  objeto 
tutelado en este delito, los servicios que los poderes públicos vienen obligados a ren‐




creción.  Así  pese  a  lograr  extraer  importantes  consecuencias  para  la 













cho,  pero  social  y  democrático  debe  recibir  protección penal.  Se  trata 
entonces de proteger su correcto funcionamiento para que pueda servir 
con eficacia y objetividad424 a los intereses generales425. Por lo tanto, la 











esta  fecha  la  jurisprudencia  basaba  estas  infracciones  en  el  quebrantamiento de  los 
deberes inherentes al cargo, con el siguiente desprestigio y deshonra del funcionario y 
de la función pública (entre otras tantas SSTS 26‐02‐1930 [RJ 1930, 168], 23‐12‐1932 






















    1­  El  correcto  funcionamiento  de  la  Administración 
pública 
Se destaca en este sentido el argumento de OLAIZOLA NOGALES, quien 
considera  que  el  bien  jurídico  protegido  en  el  delito  de  cohecho  es  el 
correcto funcionamiento de la Administración Pública427. Se trata de un 
bien  jurídico  institucional, para  cuya protección habrá que acudir a  la 
técnica de los delitos de peligro abstracto. En efecto, un acto aislado de 
cohecho  no  afecta  el  funcionamiento  de  la  Administración  Pública,  su 
lesión  o  concreta  puesta  en  peligro  es  difícilmente  imaginable,  por  lo 




to  funcionamiento  de  la  Administración,  que,  según  la  autora,  “serán 
algunas  referidas  al  ámbito  interno  de  la  Administración,  es  decir,  el 
funcionario debe actuar conforme a determinados deberes de fidelidad 
y de integridad, porque de lo contrario supondría un mal ejemplo para 
el  resto  de  funcionarios  y  un  grave  peligro  de  contagio  que  acabaría 





Señala ASÚA BATARRITA que  la  tipificación de  las distintas  formas de 
ataque a las diversas propiedades que legitiman el funcionamiento de la 
Administración  se  traduce en  la  existencia de preceptos diferenciados 






el  Estado;  de  ahí  que,  exclusivamente  tomada  en  la  averiguación  del 
objeto de protección como punto de arranque, haya de sustituirse por 
otros referentes más concretos. Indica el mismo autor que la alusión al 




























solicita  a  un  particular  una  cantidad  de  dinero  para  realizar  un  acto 
propio de su cargo que debería llevarse a cabo de forma gratuita (artí‐
culo 425.1 del Código penal español de 1995 y artículo 420 después de 
la  reforma por  la LO 5/2010),  realiza una  incorrecta prestación de su 






gro, y habría que  inclinarse por  la primera opción si,  como OLAIZOLA 




contribuir  a  la mejor  organización  del  servicio  público.  Se  aspira  con 
ellos  a  que  la  Administración  Pública,  en  sentido  amplio  funcione  co‐
rrectamente. Con los preceptos del Derecho penal, debido a su carácter 
fragmentario y de ultima ratio de éste, no debe buscarse  la perfección 




















legis  del precepto,  con el bien  jurídico que protege,  concepción que el 
autor no comparte434. 
Por  lo  demás,  la  propia  OLAIZOLA  NOGALES  reconoce  la  amplitud  y 
vaguedad del correcto  funcionamiento de  la Administración Pública co­
mo bien jurídico435. No tiene más fortuna, según VIZUETA FERNÁNDEZ, 
cuando se refiere a los bienes  jurídicos  intermedios, o,  lo que es lo mis‐
mo, a las condiciones básicas necesarias para el correcto funcionamien‐
to de  la Administración, pues alude a  los deberes de  fidelidad del  fun‐
cionario y a  la confianza y docilidad de los ciudadanos en y frente a  la 
Administración436,  criterios  que  ya  han  sido  desechados,  como  ya  lo 
hemos señalado antes. Para este mismo autor, se puede llegar a  legiti‐
mar por  esta  vía  el  castigo penal  de  la mera  infracción de deberes,  lo 
cual parece peligroso; bastaría con considerarlos objetos representativos 
de  bienes  jurídicos  con  un marcado  déficit  de  certeza  y  concreción,  o 
















438I.  OLAIZOLA  NOGALES,  “Cohecho  y  amenazas:  la  relación  entre  ambos  delitos  (A 




















la  utilización  del  cargo  en  interés  propio439.  Señala  DE  LA MATA  BA‐








pasivo  impropio  respecto  de  regalos  recibidos  en  atención  al  cargo  – 
incluso  regalos  de  despedida  –,  conductas  de  cohecho  antecedente  o 
subsiguiente  o  conductas  vinculadas  a  la  realización  de  actos  ilícitos, 






Según  OCTAVIO  DE  TOLEDO,  en  todas  las  figuras  de  cohecho  existe, 
aunque  a modo  de  objeto  de  referencia,  la  preocupación  de  evitar  la 
actuación pública en interés privado o el reflejo del interés privado en 
la  actuación pública,  en el marco de  la  corrección del  servicio que  los 
poderes  públicos  han  de  prestar  a  los  ciudadanos,  estando  presente, 
además  ese  otro  particular  interés  del  funcionario  que,  acaso,  pueda 
suscitarle la oferta que se le hace o que realmente se muestra cuando la 














































acogimiento  por  esa  otra  parte  de  la  solicitud misma,  poniéndose  en 
peligro en aquellos supuestos en los que el correspondiente tipo no exi‐
ja,  para  su  consumación,  más  que  el  respectivo  ofrecimiento.  Y  en  la 





















































la ventaja,  como si  ésta  se entrega al  alcanzarse el  acuerdo entre  fun‐
cionario y particular448.  
VALEIJE  ÁLVAREZ,  vigente  todavía  el  Código  penal  español  de  1973, 
destacó del principio de imparcialidad dos facetas distintas: por un lado 
el deber de la Administración de obrar con una sustancial objetividad o 

























privados  del  funcionario;  por  otro,  el  deber  de  la  Administración  de 
obrar de  tal modo que  la  utilidad o  el  sacrificio derivado de  la  acción 
administrativa sea equitativamente distribuido en atención a los legíti‐
mos  intereses  de  los  ciudadanos,  sin  que  surja,  se  cree  o  permanezca 
alguna  posición  de  privilegio  apoyada  en  la  actividad  de  los  poderes 
públicos. La imparcialidad, así entendida, tiene un contenido conceptual 
preciso y opera como un  límite externo al  “buen funcionamiento de  la 





trativa  como medio  para  alcanzar  una  satisfacción  igual  y  objetiva  de 
los intereses generales; más concretamente, con el delito de cohecho se 
protege  la  primera  de  las  facetas  que  se  acaba  de  aludir450.  Desde  su 
punto de vista, el cohecho pasivo propio (artículos 385 al 387 del Códi‐
go  penal  de  1973)  y  el  cohecho  pasivo  impropio,  en  su modalidad  de 
admitir dádiva o  regalo que  le  fueren ofrecidos  al  funcionario público 
para  la consecución de un acto no prohibido  legalmente  (artículo 390), 
lesionan  el  principio  de  imparcialidad  de  la  actuación  administrativa. 
Con  la  otra  forma  de  cohecho  pasivo  impropio,  esto  es,  la  de  admitir 
dádiva  o  regalo  que  le  fueren  ofrecidos  en  consideración  a  su  función 
(artículo 390), se pone en peligro tal bien jurídico, pues, si bien no exis‐
te conexión alguna entre el regalo y un acto concreto del cargo que deba 











cohecho  pasivo  impropio,  la  consistente  en  admitir  dádiva  o  regalo 

























jurídico protegido  en  el  delito  de  cohecho ha  sido RODRÍGUEZ PUER‐
TA454.  En  la  determinación  del  bien  jurídico  protegido  en  este  delito, 
comienza  su análisis desde una perspectiva que ella misma denomina 
















dades  Autónomas  y  Municipios,  son,  por  naturaleza,  parciales,  por  lo 
que  en  relación  con  ellas  no  puede  defenderse  que  sea  el  respeto  al 
principio de imparcialidad el interés tutelado, aunque tales actividades 



































ducta  del  particular  no  pone  en  peligro  el  principio  de  imparcialidad, 
pero tampoco la del funcionario, aunque obtenga un beneficio indebido, 
que es lo que le puede hacer merecedor de sanción penal por la instru‐
mentalización del  cargo.  Sí  en  cambio  respecto a acuerdos  referidos a 
actos  políticos,  discrecionales  o  injustos,  supuesto  éste  en  el  cual  se 
afecta asimismo, concluirá, el principio de legalidad461. 




la  actividad parlamentaria  y  con  la  actividad política  del  gobierno del 
Estado,  Comunidades  Autónomas  y  Municipios  no  puede  defenderse 
como bien jurídico protegido el respeto al principio de imparcialidad, lo 
cierto  es  que  esta  afirmación  inicial  va  diluyéndose  progresivamente, 
hasta  caer en el  olvido  cuando  trata de  adecuar  tal  bien  jurídico  a  las 
diferentes modalidades de cohecho recogidas en el Código penal, donde 





ramente  dependiente  de  los  intereses  y  presiones  de  determinados 
grupos,  clases o  ciudadanos,  y  el principio de  imparcialidad  se define, 















misma  del  ejercicio  de  esta  actividad464.  Y  esto  no  queda  desmentido 















o  los bienes  jurídicos que se deducen de  los preceptos que, bajo  la rú‐
brica Del  cohecho,  forman parte  del  Capítulo V,  Título XIX,  del  Código 












resulte  plenamente  coincidente  con  la  demandable  a  los  funcionarios,  cuya  relación 
con  la  legalidad  está  condicionada,  aunque  no  supeditada,  por  su  inserción  en  una 
organización jerarquizada, o con la requerible a los fiscales, concluyendo que aunque 








poder  legislativo  dirigidos  a  obtener  financiación  para  su  formación  política,  “al  no 





















tal  forma que el  cohecho cometido por  funcionario público, o cohecho 
pasivo, lesiona tal principio, “(…) ya que el empleado público que actúa 




te a ponerlo en peligro, pues  sobre éste  “(…) no pesa  la obligación de 
resolver con imparcialidad, sino tan solo la de dirigirse a la Administra‐
ción para  formular  sus pretensiones  sin  interferir  en  la  toma de deci‐
siones,  utilizando  los  cauces  lícitos  para  la  obtención  de  las  mismas, 







en peligro este bien  jurídico;  en  cambio  la  recepción de dádiva o pre‐
sente y la aceptación de ofrecimiento o promesa, al demandar la previa 
o  simultánea obtención del acuerdo,  supone su  lesión469. Este criterio, 
sin  embargo,  es  desatendido  cuando  RODRÍGUEZ  PUERTA  explica  las 
relaciones entre los diversos tipos de cohecho con base en el bien jurí‐








zación de por parte del  funcionario de  la conducta contrapartida de  la 

















conforme  a  Derecho  o  contrario  al  ordenamiento  jurídico”472,  lleva  a 
reflexión. En efecto, cuando el objeto del cohecho es un acto de natura‐
leza  reglada no  se  lesiona ni  se pone  en peligro,  según esta  autora,  el 





relación  con  los  actos  discrecionales.  En  ellos,  el  funcionario  tiene  la 
facultad de decidir de entre varias opciones, todas ellas  lícitas, aquélla 
que considere más acorde con los intereses generales. Como esta deci‐
























475J.  VIZUETA  FERNÁNDEZ, Delitos…,  op.  cit.,  pp.228  y  229.  Añade  que  a  semejante 
conclusión  podría  llegarse  en  el  supuesto  en  que  el  funcionario  público  recibe  una 










cohecho.  Observa  que  es  difícil  acertar  a  comprender  en  qué medida, 
por ejemplo, un funcionario vulnera el principio de imparcialidad cuan‐
do decide – inducido o no – cometer un delito de falsificación, violación 
de  secreto,  uso  de  información  privilegiada  o  contrabando  motivado 
por  la  recepción de una dádiva  y  no  en  cambio  cuando  la  decisión  se 
toma por  la pretensión de obtener un beneficio derivado de  la propia 









puede  fundamentar  la  intervención  penal476  –  aunque  sea  respecto  a 
estadios preparatorios –, pero no la existencia de la dádiva477. Concluye 
el  autor  que  parece  que  cuando  se  recurre  a  la  idea de  imparcialidad 
para  definir  el  bien  jurídico  en  las  diferentes  figuras  del  cohecho,  se 
piensa más  en  aquellas modalidades  vinculadas  a  la  conclusión de  un 
acuerdo injusto que es el que, en definitiva, puede conllevar su quiebra. 
Y aun con todo, sólo en aquellos casos en el mismo – no el que da lugar a 




476  En  este  sentido  se  ha  pronunciado  VIZUETA  FERNÁNDEZ  y  defiende  que  no  se 
puede  hablar  de  un  único  bien    jurídico principal  protegido  por  el  anterior  art.419, 
sino  de  tantos  como  acciones  y  omisiones  constitutivas  de  delito  pueda  realizar  el 
funcionario público en el ejercicio de su cargo. La sustantividad material de  las dife‐
rentes modalidades  recogidas  en  el  anterior  art.419  queda,  con  ello,  seriamente  en 
entredicho, pues el bien jurídico principal protegido por este precepto depende de la 




so  anterior – de un delito es difícil  tratar de  concretar  en qué  consiste  la quiebra o 
puesta  en  peligro  del  principio  de  imparcialidad  a  que  se  alude  en  la  doctrina.  Las 






















de  imparcialidad, desde  luego que ello no se debe a  la existencia de  la 
misma, sino a la de tales conductas; otra cosa es que éstas no se sancio‐
nen penalmente por razones de subsidiariedad o fragmentariedad, pero 
que  la dádiva no aporta un mayor  contenido  lesivo a  la  imparcialidad 
parece evidente. Y  si, por otra parte,  vinculamos  la  tutela  a  la  idea de 
peligro de que  se pueda materializar  la  actuación  injusta que,  sin em‐
































  A‐LOS  BIENES  JURÍDICOS  PROTEGIDOS  EN  EL  DELITO DE  CO‐

















ñola482,  aunque  alguna  similitud  existe.  En  efecto,  el  normal  funciona‐
miento de la Administración es siempre conectado con el deber de pro‐
bidad que se le exige al agente público. Analiza DREYER que la violación 
del  deber  de  probidad  es  una  conducta  incompatible  con  el  ejercicio 
normal de la misión que se le ha asignado al funcionario. Añade que el 
delito de corrupción, junto con el tráfico de influencias, es capaz de mi‐
nar el  sistema  tanto político  como económico,  lesionando el  funciona‐
miento normal del Estado y del mercado483. En este mismo sentido se 
han pronunciado también LUCAS de LEYSSAC y MIHMAN, para quienes 
lo  común entre  la  corrupción y  el  tráfico de  influencias  es que ambos 
tienden a asegurar el funcionamiento regular de la Administración Pú‐
blica484.  En  realidad,  analizando  la  postura  de  esos  autores,  se  puede 
observar que el normal  funcionamiento de  la Administración no es un 





















mal  de  la  Administración  como  bien  jurídico mediato  o  ratio  legis  es 
algo novedoso en los trabajos doctrinales. Lo destacan autores moder‐
nos en esta primera década del siglo XXI. La reforma penal del año 1994 







tando  utilizar  un  concepto  objetivo  pero  con  consideraciones  subjeti‐














contenido de este deber no ha  sido precisado por  la doctrina,  sin em‐
bargo, se observa la connotación moral que vehicula el concepto. Indica 
AMBROISE‐CASTÉROT  que  la  probidad  incluye  valores  como  integri‐
dad, honestidad y rectitud489. En contra de esta postura moralista, DRE‐
YER defiende que la probidad de la que se trata aquí no debe ser con‐

















tor  señala que un deber de probidad  se  impone, precisamente,  a  toda 
persona  que  actúa  para  una  autoridad  y  que  parece  encarnarla  a  los 
ojos del público. Destaca entonces que el propósito sería hacer respetar 











que no hay agravación en  la  represión ya que representa una  traición 
para  con  la  autoridad y  el público491.  Para LUCAS de LEYSSAC y MIH‐





por  la que el  legislador ha puesto en el mismo precepto  los delitos de 
corrupción y de  tráfico de  influencias es porque son delitos de venali‐
dad.  Esta  exigencia  de  venalidad  tiene  como  consecuencia  que  estos 
delitos no pueden constituirse si les falta ésta. A razón de la venalidad 
que los caracteriza, ambos delitos son generadores de una ruptura de la 















492  Es  la  sección  3ª  del  capítulo  II  (Delitos  contra  la  función  pública  cometidos  por 
personas que desempeñen una función pública). Esta sección abarca cinco delitos:  la 
concusión,  la corrupción pasiva y el tráfico de influencias, el cobro ilegal de comisio‐
nes,  la  sustracción y  la malversación de  los bienes. Vid C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ y E. 
ALARCÓN NAVÍO, El código penal francés, op. cit., pp.205‐208. Estos autores han tra‐
ducido la rúbrica de la sección 3ª por “De la corrupción pública” lo que a nuestro pa‐






























considera  contraria  a  principios  constitucionales497  que  pregonan  el 
respeto a la libertad de conciencias y la legalidad originada por las insti‐
tuciones que encarnan la soberanía nacional498. 

























la  integridad499.  Sin embargo,  lamenta que el  legislador ha aplicado el 
principio de doble estándar en virtud del cual se pide a los agentes pú‐






tivamente  es  la  lógica  represiva  heredada  del  legislador  napoleónico 










































te a  la destrucción de  la sociedad por medio del desarrollo de  los  fenómenos de co‐
PARTE I: APROXIMACIÓN AXIOLÓGICA Y ESTRUCTURAL… 
  180
inadecuación  en  la  protección  de  la  integridad,  el  autor  concluye  que 
todos  los actores  institucionales  tanto en el  sector público como en el 
sector privado, deben observar, respecto del Derecho penal las mismas 
reglas de comportamiento para proteger el valor  integridad. Sería una 
lástima  para  la  sociedad  tolerar  los  incumplimientos  por  el  simple 
hecho de la no pertenencia de sus autores al sector público. En materia 
de  integridad, considerada como base del respeto de todos  los valores 
protegidos,  la  igualdad de  todos  ante  ella  debería  ser  la  regla503.  Para 
lograrlo, el autor propone una modificación en la estructura del Código 
penal malgache  (CPM) para  expresar y hacer visible  la promoción del 
valor  integridad en  la escala de  los valores sociales penalmente prote‐
gidos a fin de que este valor tenga una posición privilegiada en esta mis‐








me  a  los  principios  constitucionales  vigentes.  Parece  comprensible 
también el deseo del autor de promover el valor integridad y por ello, si 
se da por asumida la participación de las demás herramientas del orde‐
namiento  jurídico,  sería  preferible,  además,  que  el  legislador  elevase 
aquel valor en rango de bien jurídico penal. Sin embargo, la integridad, 
vista del lado del funcionario, interesa en la medida en que afecte al co‐








caracterización  que  tradicionalmente  se  ha  venido  haciendo  de  todos 
los delitos  cometidos en el  ámbito de  la  actuación de  los  funcionarios 
públicos como delitos de infracción de un deber en los que el bien tute‐














dad,  lealtad  y  probidad507.  Son posturas  que  cifran  el  bien  jurídico  en 










rechazar  buscar  el  bien  jurídico  del  cohecho  activo  en  el  respeto  que 
debe todo ciudadano a  los órganos del Estado por el hecho de que es‐
tamos ante un deber de acatamiento o de obediencia del ciudadano pa‐
ra  con el Estado. Afirmar que el particular  al  igual que el  funcionario, 
tiene  también un específico deber de  lealtad o de  fidelidad  (a qué o a 
quién) se muestra incompatible con el principio constitucional de liber‐













zar  el  principio  del  doble  estándar  puede  seducir  pero  no  es  realista, 
puesto que el funcionario tiene una posición especial para con el correc‐
to funcionamiento de la Administración. La falta de integridad del parti‐
cular  puede  afectar  a  la Administración  y  poner  en peligro  su normal 
funcionamiento  pero,  de  ninguna manera,  puede  ser  equiparable  a  la 
del  funcionario.  Es  comprensible  que  este  valor  pueda  interesar  en 
también  el  sector  privado,  que  su  generalización  sería  indispensable 













No obstante,  desde el punto de vista de  los  funcionarios,  la  infracción 
del deber de comportarse íntegramente, puede justificar, en todo caso, 
la  imposición  de  una  sanción  administrativa  al  funcionario,  pero  en 
modo  alguna  elevarse  a  la  categoría  de  bien  jurídico. Admite VALEIJE 
ÁLVAREZ  que  la  regulación  de  la  responsabilidad  funcionarial  no  es 





















en  la doctrina malgache517. Pionera y defensora de  la  imparcialidad es 
CECCON,  quien  en  su  trabajo  destaca  su  concepción  democrática  del 
                                                            



























en  el  ejercicio  de  sus  funciones518.  Reconoce  la  autora  que  el  interés 
protegido está siempre destinado, en materia de corrupción, a proteger 
la igualdad de los ciudadanos ante la potestad pública519 ya que el buen 
funcionamiento  de  la  Administración  está  en  peligro  cada  vez  que  el 
funcionario  confunde  los  intereses  públicos  con  su  interés  privado,  lo 















nocidos  por  el  bloque  de  constitucionalidad  francés521,  y  aunque  este 
bloque no señala nada sobre el principio de imparcialidad, la configura‐
ción de la reforma penal desde una perspectiva constitucional permite 
defender  y  entender que  la  imparcialidad  aquí  referida,  constituye un 
parámetro  de  valoración  de  toda  la  actividad  administrativa,  pero  al 
mismo tiempo sirve como garantía para los ciudadanos de que las deci‐
siones administrativas no van a ser influidas por intereses económicos 
o  sociales  o  por  cualquier  otro  tipo  de  preferencias  o  discriminación 
ajenas o contrarias a los intereses generales522. Esta postura supone un 





ne  del  estudio  del  Derecho  comparado.  La  autora  en  su  trabajo  se  ha 






















probidad o de  los deberes  inherentes al ejercicio del cargo público  los 
cuales mantienen  la confianza de  los ciudadanos en  la administración. 
CECCON reconoce que tradicionalmente,  la incriminación manifiesta la 
voluntad de proteger la cosa pública y asegurar que los deberes vincu‐












guntar,  además,  si  es  papel  del  Derecho  penal  moderno  moralizar  la 
vida pública. Eso nos  lleva a aclarar  la relación entre moral y Derecho 







caracterizadas  legalmente  como delito,  en  su  condición de  resultar de 
los intereses básicos de la sociedad y de los individuos. La renuncia a la 
instancia del orden moral para fundamentar el poder punitivo del Esta‐


















nifica que  la actividad administrativa no debería permitir  la  influencia 
de intereses como, por ejemplo, el lucro económico privado que puede 






determina una  forma  típica de  actuar,  un  “talante” que  la Administra‐
ción y los funcionarios deben tener en cuenta en el ejercicio de sus fun‐
ciones para la consecución de sus fines529. La misma declaración consti‐
tucional  aclara  de manera  explícita  lo  que  pretende  proteger  y  evitar 






costes  de  la  decisión  alejándose de  la  defensa  de  determinados  inter‐
eses  públicos530.  En  cuanto  a  la  legalidad,  este  principio  puede  correr 

















relaciones  del  Derecho  penal  con  la  ética  en  una  sociedad  pluralista  y  democrática 
consisten,  por  tanto,  no  en  tutelar  las  valoraciones  éticas mayoritarias,  sino,  por  el 
contrario, en mantener las condiciones que posibiliten la existencia de un marco social 
dentro del cual tengan cabida una pluralidad de órdenes éticos. De donde las valora‐
ciones  morales  existentes  en  una  sociedad  pueden  llegar  a  constituir  un  principio 





















la  Constitución  y  los  principios  en  ella  consagrados  (Preámbulo  de  la 
CM535). Por otra parte,  lo anterior no debe significar que  la afección al 
bien jurídico merezca idéntica valoración en uno y otro caso, ya que la 
imparcialidad  sólo  puede  predicarse  de  aquellos  que  deben  y  pueden 












































incriminación  de  la  corrupción  no  pretende  simplemente  proteger  el 
funcionamiento  de  los  servicios  públicos,  sino  también  hacer  que  las 





















pidiendo  la eliminación del principio de doble estándar en  la  formula‐
ción  de  las  incriminaciones  de  corrupción,  defiende  que  algunas  con‐
ductas  cometidas  en  el  sector  privado  perjudican  intereses  privados 
(los  de  los  accionistas,  socios  de  empresas,  etc.)  y  que  una  respuesta 
penal debería imponerse a parte de las sanciones disciplinarias. Con la 
necesidad  de  una  protección  igualitaria  de  la  integridad,  la  lesión  de 







dora  de  la  conciencia  de  la  necesidad  para  el  sector  privado  de  estar 
sometido a la protección del Derecho penal y de la influencia del siste‐
mismo económico que la de la igual protección de los sectores privado y 
público de ser  lesionados por  la corrupción. En  la actualidad, revela  la 











tra  una  extensión  en  la  incriminación de  la  corrupción de  los  agentes 
públicos  extranjeros  o  internacionales  en  el marco  de  las  actividades 
comerciales  internacionales,  en  aplicación  del  Convenio  de  la  OCDE, 











marco de  la progresiva  internacionalización económica a  la que asisti‐


















contenidos,  no  parece  correcto  someter  estas  conductas  a  la  misma  denominación 






inflación  semántica,  creando  cierta  confusión  al  emplear  el mismo vocabulario  para 
definir fenómenos muy diversos entre sí.  Aunque estamos de acuerdo con el autor, no 











también  falsea  la  libre competencia en  las operaciones de negocios544. 


















los  intereses  jurídicos  protegidos547.  Ya  hemos  señalado  que  la  nueva 
CM declara  explícitamente,  en  su  preámbulo,  su  adhesión  al  concepto 
de desarrollo duradero  cuyo  factor para  alcanzarlo  sería  el  desarrollo 
de  la personalidad y de  la  identidad de  todo Malagasy.  Los  elementos 
económicos de este concepto nos llevan a decir que los redactores de la 
nueva  Ley  Fundamental,  han  entendido  que  al  referirse  al  desarrollo 




del  conjunto del ordenamiento  jurídico,  entre ello  la  rama penal,  aun‐

















tereses  jurídicos protegidos en el delito de  corrupción. Lo  cual  afirma 
otra vez más el carácter pluriofensivo del delito en estudio. Estos inter‐
eses  jurídicos  no  se  excluyen,  al  contrario,  coexisten.  Según  CECCON, 
semejante conciliación de  intereses  jurídicos  ‐ uno apunta a  la protec‐
ción del mercado, otro se enmarca en la defensa de los derechos huma‐
nos – demuestra  la necesaria unión entre  respeto de  las  reglas demo‐
cráticas  y  adopción  de medidas  eficaces  en  la  lucha  contra  la  corrup‐
ción. La autorregulación resultante de la apertura a las reglas del mer‐
cado es ilusoria, y el fenómeno de la corrupción debe ser combatido, no 





mocracia  y  economía549.  La  conexión  y  la  interdependencia  tanto  del 
sector  público  y  privado,  como  del  ámbito  nacional  e  internacional, 



















las  normas  internacionales  ya  han  sucumbido.  Véase.  E.  A.  FABIÁN  CAPARRÓS,  La 
corrupción…, op. cit., pp.79‐81. El autor explica que el artículo 445 bis del CPE es una 











ra  de  un  tipo.  De  acuerdo  con  RODRÍGUEZ  PUERTA,  resulta  evidente 
que el  legislador no decide de forma arbitraria la estructura que van a 
adoptar los distintos delitos, sino que toma en consideración para ello, 
entre otras cuestiones,  la naturaleza del bien  jurídico a  tutelar y el al‐
cance que pretende otorgar  a dicha  tutela1.  Si  la  doctrina  española,  al 
analizar la técnica utilizada por el  legislador hace hincapié en los suje‐
tos  que  participan  del  delito  en  estudio,  la  doctrina  francesa  destaca 
además las modalidades de la acción.  
 









típica  consistía en  la  recepción o aceptación por parte del  funcionario 






















dad de que  la  iniciativa partiera del  funcionario. No obstante  se  sigue 



















la  función,  un  cómplice.  Señala  el mismo  autor  que  en Derecho  penal 
francés, esta concepción presentaría un defecto grave nacido del princi‐

























tentativa  cuando  la  oferta,  hecha por uno  al  otro,  no diera  resultado7. 
Sin  embargo,  este  sistema  erra  en  la  asimilación  del  corruptor  al  co‐








era  natural  que  la  confiscación  afectara  el  objeto  en  cuestión,  porque 
éste  se debía  a un  cuerpo de delito  común entre  el  corruptor  y  el  co‐
rrompido9.  
El  Derecho  penal  colonial  de Madagascar  heredó  esa  corriente  ya  del 
Derecho penal  francés de aquel momento, es decir, de  las revisiones y 















cionario  la  del  que  “intenta  corromper”  o  “acepta  sus  solicitudes”.  Lo 
que implica que al elevar a conductas típicas tanto la solicitud del fun‐
cionario  como  la  oferta  del  particular,  desaparece  la  exigencia  del 
acuerdo o convenio entre ambos sujetos para que se perfeccione el deli‐
to. Otra  consecuencia de  esta  reforma,  se halla  en el debate doctrinal. 
Surge en un sector de la ciencia penal española el debate sobre la natu‐
raleza  jurídica  del  cohecho,  dividiéndose  las  opiniones  entre  quienes 
aprecian la existencia de dos delitos independientes, esto es, el cometi‐


































en ambos  tipos sino  también no exige el  convenio entre  funcionario y 










cho  cometido  por  funcionarios  públicos  y  del  perpetrado  por  particulares  se  hacen 
dos títulos de imputación diferentes, aunque se  les subordine a un mismo nomen  iu­
ris”. 





















en artículos diferentes,  constituyendo una  serie de  traba  contra  el  ca‐
rácter bilateral de delito de cohecho19.  
En la actualidad, no hay discrepancia en la doctrina francesa al recono‐





ma  de  dos  incriminaciones  distintas  (corrupción  pasiva,  artículo  177; 


















19 E.  CASAS BARQUERO,  “Observaciones…”,op.  cit.,  p.868 y  ss. Añade el  autor que el 
Título VII debiera estar compuesto de dos capítulos, relativo uno a  los delitos de los 
funcionarios públicos, y otro a los delitos de los particulares contra la Administración 







affaires…, op. cit., nº1014. Afirman que  la concepción dualista  (o,  como  lo  llamamos, 
unilateral) supera el problema de la complicidad que genera la concepción unitaria (o 
bilateral), ya que permite al  legislador que reprima sólo un lado de la corrupción; C. 
AMBROISE‐CASTÉROT, Droit pénal…,  op.  cit.,  p.360; W.  JEANDIDIER, Du délit de  co­
rruption et des défauts qui l’affectent, JCP, G, nº39, 25 septembre 2002, p.1668; P. BON‐
FILS, «La corruption en droit pénal», op. cit., p.238. Aunque este autor defiende la exis‐
tencia  de  dos  infracciones distintas  de  corrupción  pasiva  y  activa,  también  sostiene 
que hay un hilo conductor que une la noción de corrupción y hace la unidad de la in‐
fracción de corrupción: 1) la relación de autoridad, la corrupción exige la intervención 
sujetos públicos o  considerados así  como autor de  los hechos  (corrupción pasiva) o 










terminante cuando  los aspectos activo y pasivo de  las  incriminaciones 




































26 Al  reclamar el  rechazo al principio de doble estándar entre  los  funcionarios y  los 
que no lo son en virtud del cual se puede pedir más obligación para con los primeros, 
el autor reclama una protección equitativa del bien jurídico, que es la integridad (no 
sólo de  los  funcionarios  sino de  todos  ciudadanos).  Sin  embargo,  a nuestro parecer, 
esta protección equitativa si teóricamente suena bien, no debe deshacer de las consi‐
deraciones del principio de igualdad entre diferentes sujetos en situaciones jurídicas 








das27.  Reconoce  RODRÍGUEZ  PUERTA  que  pese  a  la  escasa  literatura 
que se ha ocupado en España de  los denominados “delitos pluriperso‐
nales”  o  “con pluralidad de  sujetos  activos”,  se ha  logrado,  en  general 
identificar con bastante acierto  los requisitos y características propias 
de  estas  categorías28.  En  efecto,  autores  como  COBO  DEL  ROSAL29, 
BARBERO SANTOS30 y más  recientemente CARRASCO ANDRINO31  son 
de  referencia  en  esta materia.  Plantea  esta  última  autora  que  existen 
algunos delitos que están configurados de tal forma que, para su reali‐
zación, requieren necesariamente la intervención de varios sujetos, sin 




















































intención  del  particular,  la  razón  por  la  que  corrompe  o  intenta  co‐
rromper,  debemos  poner  en  relación  el  artículo  391  con  los  artículos 
385, 386 y 387 – del viejo CPE, al que todavía se refiere todavía –, sin 
que captase el significado de esa figura, sin acudir a lo dispuesto en los 
tipos  correspondientes  de  cohecho  pasivo,  porque,  en  su  ausencia,  el 













cohecho,  aquélla  que  se  concreta  en  dar  o  prometer,  convirtiéndose 
quien participa de esta concreta y específica forma en sujeto activo del 

























bución  debería  ser  valorada  a  lo  sumo  como  partícipe.  Sin  embargo, 
señala  que,  posiblemente,  al  observar  el  legislador  que  el  particular 












En  referencia  al  cohecho  pasivo,  en  cuanto  a  la  solicitud,  que  abre  la 
puerta a su consumación unilateral, coincide con la doctrina mayorita‐
ria en que se  trata de una modalidad monosubjetiva de cohecho,  aun‐




bienes  jurídicos del  cohecho pasivo y activo en  la  fundamentación del 
carácter unilateral de la figura del delito de cohecho, aunque sí es rele‐
vante cómo lesionan o ponen en peligro el funcionario y el particular el 
interés  que  se  protege41.  En  su  opinión,  las  actividades  de  recibir  y 
aceptar ofrecimiento o promesa del cohecho pasivo tienen carácter plu‐
ripersonal,  lo  que  convierte  en  un  delito  bilateral  en  cuanto  estamos 
ante conductas de encuentro que requieren por su naturaleza dos acti‐






que  su  sola  actividad.  En  ambos  casos,  concluye,  la  regulación  actual 
implica una equiparación entre conductas de carácter bilateral y unila‐
                                                            









Según  RODRÍGUEZ  PUERTA,  la  tendencia  de  la  doctrina  y  de  la  juris‐
prudencia a otorgar autonomía a los delitos de funcionario y particular, 
después de 1944, se basa en argumentos que incurren en el insalvable 
defecto  de  prescindir  de  la  necesaria  situación  interactiva  que  debe 
mediar  entre  los  dos  sujetos  que  intervienen  en  el  delito  de  cohecho, 
siendo la tipificación en preceptos distintos un dato accidental que res‐




nos  distintos,  en  cuanto  que  estructuras  bilaterales  considera  que  la 
tentativa  requiere que  todos den  inicio  a  la  ejecución del delito,  pero, 
como ocurre en el delito de cohecho, en ocasiones resulta insatisfactoria 
la exclusión de estos comportamientos unilaterales del ámbito de con‐
ductas punibles,  reclamando  la eficaz  salvaguardia del bien  jurídico  la 





delito  único  del  que  responden  particular  y  funcionario,  ambos  como 
autores del mismo, pero diferenciando aquellos supuestos en los que se 
intenta el acuerdo sin éxito – tentativas unilaterales de cohecho –, en los 




























mismo  la que ha  conducido a un  sector doctrina a negar en bloque el 




cias  lógicas de peligro y  lesión un  idéntico desvalor al situar  la consu‐
mación en un momento anterior al de la plena afección del bien jurídico. 
En cuanto a los anteriores artículos 425 y 426 entiende la autora que el 
particular no actúa movido por  la  intención de  conseguir una ventaja, 











al  fundamentarse el  injusto en el  acuerdo de voluntades y necesitarse 
para ello la presencia cuando menos de dos sujetos47. El anterior artícu‐
lo 423 cumplirá entonces,  a  su  juicio, únicamente  la  función de deter‐
minar  la  pena  que  corresponde  al  particular,  puesto  que  su  contribu‐






























legal  de  los  artículos  que,  dedicados  al  cohecho  pasivo,  delimitan  la 
misma, siendo incierto por otra parte que en  las conductas denomina‐





















conductas. Pero  también  la  tesis de  la unilateralidad si de ella preten‐
den  extraerse  consecuencias  en  el  ámbito  de  la  ejecución  delictiva,  la 




















Por otro  lado,  indica CERINA  lo difícil de conciliar  la plurisubjetividad 
del  delito  de  cohecho  con  la  tesis  según  la  cual, mientras  que  el  bien 
jurídico protegido se vería lesionado por la conducta del sujeto público, 















sanción para  todos  los  autores,  pero no  es menos  cierto  que,  una  vez 
afirmada  la  unicidad del  ataque  al  bien  jurídico,  la  diferencia de pena 
podrá  fundamentarse sobre diversos motivos político‐criminales, pero 
nunca  en  la  diferente  afectación  del  bien  jurídico  protegido.  Según  el 
mismo  autor  el  equívoco  deriva  de  una  recepción  parcial  de  aquella 
idea  del  ilícito  penal  como  ilícito  de  modalidad  de  lesión.  Cuando  se 
habla de afectación del bien jurídico protegido, nos referimos no ya a la 
genérica relación entre sujetos activos e interés tutelado, sino más bien 




risubjetividad,  se  postula  que  cohecho  activo  y  pasivo  producen  una 
única lesión del bien jurídico (lo que demostraría que nos encontramos 
frente a un único delito), debemos, de igual manera, postular un único 




sas,  si  consideramos  que,  en  el  cohecho,  la  afectación  al  bien  jurídico 
procede del acuerdo entre dos sujetos58, este acuerdo o bien  lesiona o 
bien pone en peligro el bien jurídico y tertium non datur59. 
No  se  encuentra  este  tipo  de  debate  dentro  de  la  doctrina  francesa  y 
malgache. Los autores asumen plena y simplemente la unilateralidad de 
                                                            















lo  que  acabamos  de  indicar.  El  presente  trabajo  pretende  sembrar  la 
semilla  de  este  debate  desconocido  dentro  de  la  doctrina  francesa  y 
malgache para contribuir a enriquecer la reflexión científica en el estu‐
dio  del  delito  de  corrupción. Nos  parece  singular  la  postura  de  XIAO‐
YING quien admite que se trata de dos delitos autónomos pero cuando 
un  tercero ha  tomado  la  iniciativa,  la  cual  encuentra  la aceptación del 
beneficiario de  la oferta pues aparecen  la el aspecto bilateral de  la co‐
rrupción y  la noción de pacto de corrupción que se realiza a través de 























delito  de  cohecho  pasivo  en  las modalidades  de  “aceptar”  y  “recibir”  y  del  cohecho 
activo  en  sus modalidades de  “corromper”  y  de  aceptar”,  sin  embargo  se  tratará de 
delito  unipersonal  y  por  consiguiente  de  delitos  autónomos  e  independientes  en  la 
modalidad  de  “solicitar”  para  el  cohecho  pasivo  y  en  la  de  “intentar  corromper”  en 




tiva,  serían  analizadas  como  comienzo  de  ejecución62.  En  cuanto  a  la 
corrupción  activa,  su  naturaleza  formal  no  implica  que  la  oferta  haya 
sido aceptada por su destinatario63. El acuerdo entre el corrompido en 
respuesta a  la  invitación del corruptor  influye en  la determinación del 
momento  de  la  consumación  del  delito.  Subraya  XIAO‐YING  que  poco 
importa  que  la  contrapartida  solicitada  no  haya  sido  proporcionada 
porque la mera solicitación basta para caracterizar la acción del sujeto. 
En otras palabras, según el mismo autor, estamos ante un delito formal 
e  instantáneo64.  Precisan DELMAS‐MARTY  y  GIUDICELLI‐DELAGE  que 
la solicitación, que supone que el agente público haya tomado la inicia‐
tiva del acto, consume el delito aunque no ha sido aceptada por la per‐
sona  solicitada.  La  respuesta  de  esta  última  no  atenúa  ni  refuerza  la 
culpa65 del solicitante. Por lo tanto, la corrupción pasiva por solicitación 
es  un  delito  formal  caracterizado  independientemente  del  efecto  pro‐
ducido – lo que significa que la colusión es eventual en la hipótesis de la 
solicitación, mientras que es efectiva en caso de aceptación. En cuanto a 









vidad,  sea  la emisión de una declaración de voluntad,  sea  la entrega o 
recepción de una dádiva, pero no la obtención de un resultado, sin que 
pueda  considerarse  como  tal  el  acuerdo,  dado  que  no  se  trata  de  un 
efecto exterior separable espacio‐temporalmente de la acción68. La con‐
sumación del delito se produce desde ese mismo momento, además sin 
necesidad de  realización  de  acto  alguno  derivado  del mismo69.  DE  LA 













65  Podemos  sustituir  por  el  término  “desvalor”  ya  que  la  palabra  “culpa”  tiene  otro 
sentido en la doctrina penal española. 








margen del  resultado  estructural  que  dominantemente  se  viene  acep‐





material  de  la  conducta.  En  este  sentido  su  definición  como  delito  de 
mera actividad sólo afecta a  la determinación del momento de  la con‐
sumación que, además, en estos supuestos aparece expresamente con‐





del  cohecho  es  la  imposibilidad  de  su  construcción  en  comisión  por 
omisión ya que es necesario, para cometer el delito de cohecho que el 
funcionario  realice una conducta positiva, que ponga de manifiesto su 
intención  de  recibir  o  hacer  suyo  el  objeto  poseído  como  retribución 
por un acto propio del cargo71. El segundo argumento que provee RO‐
































rían  delitos  formales  sino  delitos  de  resultado.  La  doctrina  española 
rechaza el acuerdo como resultado de  la  infracción, ya que no se trata 
de  un  efecto  exterior  separable  espacio‐temporalmente  de  la  acción. 
Con  lo  cual  todas  las modalidades  del  cohecho  son  de mera  actividad 











ha  sido  cumplido  por  el  corrompido  hasta  después  de  que  éste  haya 
recibido  el  pago  que  le  había  sido  propuesto74.  La  doctrina  francesa 












































tinuado unitario.  Se habla  en este  caso de una  “unidad  jurídica de  ac‐
ción”.  El  delito  continuado,  según  la  definición  propuesta  por MUÑOZ 












mos que  las dos  facetas del  cohecho afectan al mismo bien  jurídico,  y 
que su modo de comisión tiene que venir de una de las actividades des‐
critas por el tipo al establecer una conexión entre el momento y el lugar 








entregada o prometida  como retribución por un acto  contrario al  car‐
go82.  El  funcionario  debe  ser  consciente  del  carácter  y  finalidad  de  la 
misma y debe querer actuar pese a todo. En el caso concreto de las con‐
ductas de “aceptar” y “recibir” el particular atribuirá a la dádiva entre‐
gada  o  prometida  el mismo  significado.  En  cuanto  a  los  actos  propios 
del cargo que los sujetos intervinientes en la relación delictiva preten‐




























sea  brevemente,  antes  de  responder  a  esta  pregunta.  La  categoría  ha 
sido elaborada en Alemania y la misma palabra “emprendimiento” pre‐
tende traducir literalmente el término alemán “unternehmen”. El Código 
penal  alemán,  en  efecto,  en  su  capítulo  11  numeral  6,  establece  que 
“emprender  un  hecho  es  su  tentativa  y  su  consumación”86.  Reconoce 










85  F. MUÑOZ CONDE y M. GARCÍA ARÁN, Derecho penal…,  op.  cit.,  p.469; Vid  S. MIR 
PUIG, Derecho penal…, pp.637‐639; otra opinión Véase J. VIZUETA FERNÁNDEZ, Deli­

























autónomamente  tentativas  cualificadas”91.  Otra  parte  de  la  doctrina 
defiende  que  serían  “delitos  sui  generis”  aquellos  en  los  que  “existen 
supuestos  de  acciones  que materialmente  constituyen una  tentativa  o 
una preparación, pero que el legislador ha tratado como delitos sui ge­
neris”92, mientras que serían delitos de emprendimiento aquellos en los 




































to previsto  en  la parte Especial  como  consumado,  tampoco  lo  será  en 
estos  supuestos,  pues  en  ambos  casos,  el  peligro para  el  bien  jurídico 
que estas conductas revelan es insignificante”98. En cambio, la solución 
para aquellos delitos previstos en la parte especial en los cuales la ten‐
tativa  aparecería  “transformada”  en  consumación:  en  estos  casos,  “a 
pesar  de  considerarse  perfectamente  posible  la  construcción  de  una 


















todos  los  interrogantes planteados vale  indistintamente  tanto para  los 
así llamados delitos de emprendimiento como para todos aquellos otros 
en los cuales el legislador, al tipificarlos en la parte especial, considera 

















gro para  el  bien  jurídico,  cosa que  a  su opinión,  choca de  frente  con el  principio de 
lesividad: sin una indicación expresa del legislador en sentido contrario (que sería, de 
todas maneras, cuestionable incluso constitucionalmente) debe considerarse preferi‐











un  principio  de  ejecución.  Cuando  se  afirma,  por  la  doctrina,  que,  en 
algunos  supuestos,  el  legislador  habría  llevado  a  cabo  una  “equipara‐
ción típica entre lo que desde la perspectiva de la acción sería una ten‐
tativa y la consumación”, se dice cosa exacta. Lo que parece desaconse‐













cordando  que  éste  se  caracteriza  por  realizar  una  equiparación  típica 




























de  parte  especial,  estos  casos  lo  serían  en  virtud  de  la  aplicación  del 
artículo 16 CPE. La mención de estas conductas debe explicarse con la 
intención  del  legislador  de  agravar  la  respuesta  sancionadora  que  la 
disciplina general habría determinado para sus autores. Lo que hizo el 
legislador aquí es una equiparación de pena entre la situación para los 






































implica diferencias de disciplina,  se  terminaría  convirtiendo al  intérprete en  legisla‐
dor. Al mismo autor, no le resulta del todo justificado el intento de la doctrina de apli‐














funcionario)109.  Sin embargo,  el  autor está en  contra de  la punibilidad 
de una tentativa de cohecho fuera de los casos expresamente previstos 












se  produce  (ya  que  éstas  últimas  solas  representan  efectivas  lesiones 
del bien jurídico protegido)110. El ilícito se realiza sólo en el caso en que 
el  destinatario  de  ofrecimiento  o  promesa  acepte  (si  hubiera  acepta‐
ción, ya no hablaríamos de solicitar u ofrecer, sino, respectivamente de 
“aceptar  el  ofrecimiento  o  promesa”  y  de  “prometer”),  de  tal  manera 




parece  interesante recordar el  régimen  jurídico de  la  tentativa en am‐
bos  sistemas. El  artículo 124‐4 CPF estipula que es autor de  la  infrac‐
ción quien: en primer lugar comete el hecho penado por la ley, y en se‐






































sujeto,  a  pesar  de  él,  durante  la  ejecución  del  delito.  El  segundo  caso 
ocurre cuando el sujeto ha hecho todo lo que podía y ha ejecutado com‐






la  parte  general  del  CPM  y  extendiera  el  privilegio  del  desistimiento 
voluntario a  los delitos menos graves,  evitando así  la  consumación de 
estos  delitos  y  favoreciendo  la  disuasión  de  los  sujetos  activos  en  su 























perspectiva  de  la  acción  típica  o  desde  la  perspectiva  de  la  pena114. 
Asumir que el delito de corrupción es un tipo de emprendimiento, esto 
es,  una  equiparación  desde  la  perspectiva  de  la  acción,  conlleva  pro‐
blemas técnicos. En primer lugar, como ya se ha señalado, tal asunción 
nos llevaría a aceptar la configuración de la tentativa del delito en cues‐
















lateral venga de  la  iniciativa de uno de ellos y como delito  formal,  sea 
cual sea el resultado posterior, lo que importa es el acto117 de proponer 
o de solicitar118. La otra condición sería que independientemente de las 




sido  interceptada  en  el  camino  o  no  ha  llegado  a  su  destinatario  por 
cualquier motivo o si éste último la ha rechazado. Observamos que, se‐
gún el análisis de la doctrina francesa que acabamos de hacer, el legis‐
lador  aquí  no  diferencia  el  régimen  jurídico  de  la  tentativa  simple,  la 
tentativa  inacabada  y  la  consumación  del  delito  de  corrupción.  Nota 
VITU que como la tentativa es imposible en el delito en cuestión, el de‐




















































con él corrompiéndolo o, por  lo menos  intentarlo. Trasladando  la  idea 
en  el  Derecho  penal  francés  y malgache,  para  que  el  funcionario  con‐
                                                            
119 A. VITU, Traité…, op. cit., p. 294. 
















dría  una  lesión  al  objeto  tutelado,  o  por  lo menos,  que  el  funcionario 
conozca  o  llegue  a  conocer  la  intención del  particular,  sin  que  su  res‐
puesta pueda implicar más de dos opciones: la aceptación, lo que supo‐
ne la consumación del delito de corrupción pasiva y activa, o su rechazo, 
lo  que  supone  la  consumación  del  delito  de  corrupción  activa  y  una 
puesta en peligro del bien jurídico. Ahora bien, el caso de la oferta que 
no  llegue  al  conocimiento  del  funcionario  no  puede  ser  tratado  como 
una puesta en peligro del interés protegido, ya que no llega a trastocar 
ni a alterar la voluntad del funcionario, lo que significa que su capacidad 
para afectar el bien  jurídico es de dudar. Por  lo  tanto,  si no  tiene real 
capacidad lesiva, deberíamos optar por su  impunidad o por motivo de 
política criminal, una pena inferior y nunca una pena igual que la con‐




Otra  vez más,  no  estamos de  acuerdo  con RAFOLISY para  suprimir  el 
principio de doble estándar con la idea de que la integridad como valor 
social y jurídico debe ser protegida de igual manera respecto a todos los 
ciudadanos,  sin  ninguna  discriminación  de  la  situación  jurídica  de  la 
persona122.  Si el  funcionario no ha  recibido  la oferta del particular,  en 
nada  sería  afectada  la  integridad  del  primero  y  el  correcto  funciona‐



































































tener  “toda persona”  susceptible de  ser  sujeto  activo del delito de  co‐
rrupción pasiva. Por lo tanto, estamos ante la misma configuración del 
tipo  en  ambos  sistemas,  lo  que  varía  es  la  formulación de  la  letra. No 
obstante, el CPE ha previsto otro elemento, que ni el CPF ni el CPM han 




estos  autores  que  los  delitos  especiales  sólo  los  pueden  realizar  algunos  sujeto  en 
comparación con los delitos comunes que pueden ser cometidos por cualquier sujeto. 
Haciendo  una  distinción  interna  entre  delitos  especiales  propios  y  delitos  especiales 
impropios, mientras en los primeros el tipo prevé sólo como posibles sujetos activos a 
personas  especialmente  cualificadas,  de  forma  que  esa  conducta  realizada  por  otra 
persona nunca les convertirá en autores del delito (por ejemplo, el delito de prevari‐
cación del artículo 446 sólo puede cometerlo el Juez o Magistrado que dicte una sen‐



























En  su  segundo  inciso  el  mismo  artículo  estipula  que  “se  considerará 
funcionario público  todo el  que por disposición  inmediata de  la Ley o 
por elección o por nombramiento de autoridad competente participe en 
el ejercicio de funciones publicas”. Antes de plantear los puntos de de‐




de  aquél  proporcionado  por  otra  rama del  ordenamiento  jurídico,  so‐
bretodo el administrativo2. En segundo lugar, se acuerda pacíficamente 
que toda autoridad es también funcionario público, mientras no necesa‐















mediata  de  la  ley,  nombramiento de  autoridad  competente  o  por  elección,  el  sujeto 
participe en el ejercicio de funciones públicas.  I. VALEIJE ÁLVAREZ, El tratamiento…, 
op. cit., p.72 y 73. Entre otras sentencias SSTS 15‐01‐1966, 12‐02‐1979, 12‐04‐1934 











pación en  la  función pública4. Más allá de  estos puntos de  acuerdo,  la 
discrepancia se sitúa primero en  la  interpretación de  la parte del pre‐
cepto “por disposición  inmediata de la Ley o por elección o por nombra­
miento  de  autoridad  competente”  y  segundo  en  la  delimitación  de  los 
que participan en el ejercicio de funciones públicas5. 
  A‐ PARTICIPACIÓN EN EL EJERCICIO DE FUNCIONES PÚBLICAS 
Como  ya  hemos  señalado,  es  funcionario  público  a  efectos  penales 
quien participa de una función pública. Con independencia de que esta 
participación  puede  ser  excepcional  o  singular  para  poder  atribuir  la 
cualidad de  funcionario,  se desprende que  la noción de  funcionario se 
define  mediante  el  reenvío  al  concepto  de  función  pública,  transfor‐
mando la tarea hermenéutica en una tautología o en un mero juego de 




Se  destacan  entre  la  doctrina  española  tres  principales  corrientes  de 
interpretación al respecto.  









4  I. VALEIJE ÁLVAREZ, El  tratamiento…,  op.  cit., p.54;  J. M. RODRÍGUEZ DEVESA y A. 




















concesión,  el  concierto  o  de  arrendamientos  de  servicios  –  a  los  que 
estima  mejor  equipados  para  cumplirlos  de  manera  satisfactoria,  de 
otro,  al  lado de esta personas privadas que ejecuten  tareas de  interés 
general existen órganos fácticamente privados, que en realidad son or‐
ganismos públicos, cuyo carácter privado sólo es una fachada jurídica, y 






al  bien  común,  interés  colectivo  o  social  o  que  satisfacen  necesidades 
colectivas9. En contra de esta postura se ha defendido que ningún fin es 
inherente a  la esencia del Estado y  la  identificación del Estado con un 
fin  específico,  supone  una  restricción  inadmisible  de  su  concepto,  ya 
que el Estado constituye un medio para la realización de todos los fines 
posibles.  Además,  el  recurso  a  un  criterio  que  incida  en  el  fin  público 


























La  tercera  corriente,  de  criterio  formal‐subjetivo,  sostiene  que  la  fun‐
ción pública es aquella actividad realizada por un ente público. La for‐
mulación de este criterio se apoya en  las críticas  formuladas a  las dos 
anteriores y ha sido propuesta por VALEIJE ÁLVAREZ para quien “difí‐
cilmente  se  puede  reconocer  la  función  pública  a  una  noción  formal, 
esto es caracterizada por criterios objetivos”, debe admitirse que “en la 
mayoría de las ocasiones, de una función pública se puede hablar sola‐
mente  en  un  sentido  orgánico‐subjetivo,  equivalente  a  actividad  des‐
arrollada  por  la  propia  Administración,  ya  sea  ésta  de  ámbito  estatal, 
autonómico  o  local”12.  Después  de  proponer  un  listado más  o  menos 
completo  de  órganos  que  integrarían  una  Administración  Pública  en‐
tendida  en  sentido  amplio13,  afirma  la  autora  que  “función  pública  es 
toda aquella actividad material o jurídica que directa o indirectamente 





todas  luces,  funciones  públicas:  estas  actividades  no  parecen  poderse 
decir de ninguna manera imputables a la Administración. Por otra par‐
te,  si  se abandona  la adopción de un criterio  teórico estricto,  tampoco 
existe mayor problema en englobar a estos sujetos en el listado de per‐
sonas que participan en el  ejercicio de una  función pública.  La propia 















13  I.  VALEIJE ÁLVAREZ,  “Reflexiones…”,  op.  cit.,  pp.471 y 472.  Según  la  autora  serían 
entes  públicos  los  entes  públicos  “de mano  pública”  y  los  entes  privados  “de mano 
pública”. El primer conjunto incluiría los “organismos –estatales, autonómicos o muni‐
cipales  ‐  estructurados  en órganos – dependientes o  autónomos –,  que  se  rigen por 
reglas presupuestarias y que, generalmente, son gestionados por personas de empleo 




presentes  en  un  determinado  sector  de  servicios  (transportes,  abastecimiento  de 










do entonces a una propuesta de definición de  la  función pública  en  la 
que deben concurrir  tres elementos: 1) un elemento subjetivo:  la  fun‐
ción pública  es  la  llevada  a  cabo por un  ente público;  2)  un  elemento 
objetivo:  función  pública  es  la  realizada  mediante  actos  sometidos  al 
Derecho público; 3) un elemento teleológico: función pública es aquélla 
en  la  que  se  persiguen  fines  públicos16.  A  este  criterio  ecléctico  se  ha 
adherido  la  jurisprudencia española17 que entiende, en una de sus nu‐
merosas sentencias, que la función pública “se determinará por el inte‐
rés  servido,  por  la  tendencia  y  finalidad  de  los  actos  realizados  para 
conseguir actividades públicas y no privadas, dirigidas al bien común y 
desde dentro de un órgano oficial,  estatal, provincial o  corporativo de 

























terio objetivo que prescinda de  la naturaleza del  órgano  (G. D. M. CERINA, La  lucha 
contra la corrupción, op cit., pp.724 y 725). 




























dialécticos con su  terminología”. Además conforme a  la ratio de  la  ley 
penal “no parece convincente el limitar la consideración de funcionario 






































más  que  participar  del  ejercicio  de  la  función  pública,  implica  ejercer 
dicha función; por ello el inicial planteamiento no se puede invertir, es 
decir, la participación en el ejercicio de la función pública no implica el 
ejercicio  del  cargo;  en  cambio,  el  ejercicio  de  tal  función  sí  supone  el 








radas  delictivas,  fuera  del  ejercicio  del  cargo  que  desempeña,  o  bien, 
realizándolas  dentro  del mismo,  cuando  con  ellas  conculca  no  sólo  la 
función pública, sino también a otros bienes jurídicos, pero el legislador 
estima prevalente en estos casos a efectos de sistematización el primero 
respecto a  los segundos”25. Por  lo  tanto,  la  fórmula “en el ejercicio del 
cargo” debe ser entendida en sentido penal, en sentido amplio. Al legis‐
lador  le  interesa  agrupar  las  conductas  de  los  funcionarios  públicos 
(funcionarios en sentido penal) que, atentando contra la función públi‐
ca,  se  llevan  a  cabo  precisamente  por  realizar  esa  participación  en  el 
ejercicio de tal  función; no  le  interesan ni  las que atacando dicho bien 
jurídico, se realizan fuera de esa actividad (por ejemplo las de los parti‐
culares que ni siquiera participan en el ejercicio de la función pública), 
ni  las  que  realizadas  dentro  de  esa  actividad  atacan  además  del  bien 
jurídico señalado otro considerado prevalente,  lo que motiva su ubica‐
ción  en  otros  lugares  del  CP,  ni mucho menos  las  que  realizadas  por 
quienes  tienen  la  cualidad de  funcionarios  públicos,  no  atacan  el  bien 
jurídico  motivo  de  la  agrupación  (las  conductas  de  los  funcionarios 
cuando  actúan  fuera  de  su  esfera  profesional)26.  Añade  OCTAVIO  DE 
TOLEDO que  el  ejercicio  del  cargo,  por  tanto,  no  debe  ser  tomado  en 
                                                            
23 M. COBO DEL ROSAL, “Examen crítico…”, op. cit., pp.254 y ss. Precisa el autor que lo 
que no puede decirse  es  que  los  tipos previstos  en  el  título VII  sean  los  únicos que 
recogen esta nota de especialidad, por cuanto siempre se hable en el CP de funcionario 
público habrá que tener en cuenta la definición del párrafo 3º del art.119 del CP, esto 










abarcar  la mera participación  en el  ejercicio de  la  función pública.  En 
este sentido  la rúbrica desglosada diría  lo siguiente:  “de  los delitos de 
los  que  participan  del  ejercicio  de  funciones  públicas,  en  la  participa‐
ción de dichas funciones”. Bajo este prisma no se excluirán de la agru‐



















do  estricto  administrativo,  porque,  además,  no  tendría  sentido que  se 
entendiera  el  concepto de  funcionario público  a  efectos penales  como 
un concepto más amplio que el concepto administrativo y se limitase la 
posibilidad de cometer los delitos del título VII CP 1944/1973 (traspa‐









27  Ibídem,  op.  cit.,  pp.142  y  143.  Concluye  el  autor  que  “estamos  ante  un  título  que 
recoge los delitos contra la función pública cometidos por aquéllos que pueden atacar‐
la desde dentro (quienes participan de su ejercicio), precisamente cuando actúan des‐











tres  propuestas.  Estos  límites  afectarán  al  criterio  ecléctico  adoptado 
por  la  jurisprudencia y  la mayoría de  la doctrina. Combinar dos o tres 
criterios  a  la  vez puede  ser  tentador pero no  consigue  garantizar una 
aproximación del  todo  aceptable  respecto por  ejemplo  al  principio de 
taxatividad  y  sobre  todo,  cuando  la  jurisprudencia  ha  llegado  a  inter‐
pretaciones  amplias  con  “dudosos  criterios  de  justicia  sustancial  cuya 




ca  “ahistórico”,  totalmente  incompatible  con  el  principio  de  taxativi‐
dad30, y aunque compartimos también la postura de OLAIZOLA NOGA‐
LES quien afirma que el propio Derecho penal es producto de la volun‐
tad política  y  por  ende,  coyuntural31,  nos  parece pertinente  y  contun‐
dente la consideración de VALEIJE ÁLVAREZ según la cual decir que es 
función  pública  la  actividad  instrumental  a  la  realización  del  interés 
social, bien común, necesidades colectivas… no resuelve sino desplaza 
el  problema:  la  discusión ya no  gira  alrededor de  la  pregunta  ¿qué  es 
función?, sino que exige una respuesta a otra cuestión no menos com‐
pleja: ¿qué es “interés social”? ¿Qué es el “bien común”? ¿Cuáles son las 
“necesidades  colectivas”?32  En  cuanto  al  criterio  formal,  es  planteado 
por QUERALT JIMÉNEZ, para quien “lo decisivo a la hora de dictaminar 










ficarse  de  pública  toda  vez  que  se  preste  “en  una  entidad  sometida  a 
Derecho público”, mientras que, a contrario,  será privada si se desem‐
peña  en  una  entidad  sometida  a Derecho  privado34.  Aunque  la  crítica 
que  se  ha  hecho  a  este  criterio  sostiene  que  “existen  órganos  fáctica‐


















ente  u  órgano  que  actúa  utilizando  formas  jurídicas  sustancialmente 
privadas  se  encuentra,  por  sí  sólo,  fuera  del  ámbito  de  aplicación  del 
Derecho público y no está ni mucho menos claro que sea suficiente que 






Así  las  cosas,  consideramos  adecuado  y  hacemos  nuestro  el  plantea‐
miento que propone CERINA quien  aboga por un  criterio  objetivo. De 
acuerdo con el autor, para ser sujeto activo del delito de cohecho pasi‐
vo,  es  necesario desempeñar  cierta  función  que  se  caracteriza  por  ser 




pasivo38.  Por  lo  tanto,  el  criterio  a  tenerse  en  cuenta  debe  ser  por  un 
lado,  objetivo  (que  distingue  según  el  tipo  de  actividad  y  no  sobre  el 
órgano o ente en cuyo marco se lleva a cabo) y, por otro, formal (ya que 
el  criterio  basado  sobre  el  contenido  de  la  actividad  es  de  demasiado 


















cohecho  propio. De  la misma manera,  si  consideráramos  que  la misma  azafata,  a  la 
hora de colaborar en la coordinación de la evacuación de un avión en llamas, sí des‐
empeña una  función pública,  si  queremos  ser  consiguientes  con  las premisas de  las 
que partimos, diremos que toda azafata – con independencia de la naturaleza pública 
de  la aerolínea en  la que presta sus servicios – participa de una  función pública a  la 
hora de colaborar en la evacuación de la aeronave. Y finalmente – lo que quizás sea lo 
más  importante  de  cara  a  los  planteamientos  de  la  doctrina  española  –  de  estimar 
certeras ambas  las últimas dos afirmaciones (la azafata no participa de una    función 
pública cuando sirve la comida, pero sí cuando colabora en la coordinación de la eva‐
cuación de la aeronave), diremos que la misma persona, empleada por la misma em‐
















nistración,  porque  lo  que  hace  básicamente  este  colaborador  es  cum‐
plimentar  su  deber,  por  ejemplo,  de  denunciar  un  delito  o  ejercer  un 















tivos”42.  Sin mayor  especificación  de  este  autor  respecto  al  título  con 
                                                            
39 Ibídem, op. cit., p.738. Precisa el autor que habrá que tener en cuenta el ámbito de 
aplicación del derecho público,  según  la doctrina administrativista,  en  todo caso, no 
refleja acríticamente la distinción comúnmente aceptada entre instituciones “de dere‐
cho privado” e  instituciones “de derecho público” (distinción más relacionada con  la 
forma  jurídica  del  órgano que  con  el  régimen  jurídico  de  su  actividad),  sino  que  va 
más allá de ello, cualquiera que sea el criterio que se adopte para delimitar su exten‐
sión. Se ha pronunciado en este sentido VALEIJE ÁLVAREZ para quien funciones pú‐
blicas  o  actos  estatales  son  aquellas  acciones  que  son  consideradas  como  actos  del 






40   Entre otros A. DEL TORO MARZAL,  “Comentario al artículo 119”,  en  J.  CÓRDOBA 
RODA  y  otros,  Comentarios  al  Código  penal,  Tomo  II,  Ariel,  Barcelona,  1972,  p.734; 




tarde que  si  por  un  lado  la  participación  en  el  ejercicio  de  funciones públicas  sigue 
CAPÍTULO IV: TIPO OBJETIVO (I). LOS SUJETOS ACTIVOS 
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penal  española.  En  efecto,  se  trata  de  resolver  dos  interrogantes:  en 
primer lugar, el significado jurídico‐penal del término ley y, en segundo 









de de Ley, es decir, Ley  formal y Ley material,  estatal, autonómica,  tal 
como hace la Constitución. Pero, no se olvide, que el Código penal tiene 





































dera  como  suficiente  el  “nombramiento  de  la  autoridad  competente”, 
















Respecto  al  segundo  interrogante,  un  sector  de  la  doctrina  española 
reconoce la dificultad de atribuir a la expresión “disposición inmediata 
de  la  ley”  el  específico  carácter  de  título  de  conexión  o  incorporación 
por lo excepcional de que una ley adscriba a una concreta persona con 
una función. Por lo tanto, ante esta dificultad fundamental la expresión 
“por disposición  inmediata de  la  ley” no  constituye un  requisito  inde‐
pendiente, sino que sirve para legitimar los dos restantes títulos – elec‐


















inmediata  disponer  una  plaza  concreta.  Es  decir,  la  Ley  puede  ser  un 







razón  expuesta  anteriormente  por  RODRÍGUEZ  DEVESA  y  SERRANO 
GÓMEZ,  según  la  cual  interpretarla  de  forma  amplia  supondría  hacer 
una  interpretación  ampliatoria  contra  reo54.  Sin  embargo,  al  aceptar 
este planteamiento nos enfrentamos ante otra exigencia legal que es la 
inmediatez,  en  sentido  estricto  también,  de  la  disposición  legal  como 
fuente  habilitadora  autónoma.  Por  otro  lado,  no  estamos  de  acuerdo 








miento de  los  funcionarios de carrera (…) es una  fórmula  jurídica  for‐
mal – hoy en día  reducida a una  fictio  iuris – que contempla  cómo un 
funcionario  constituye  su  relación  con  el  Ente  al  que  se  incorpora.  La 
citada  expresión  se  refiere  a  la  resolución  u  orden ministerial  que  se 
publica  en  el  B.O.E.  indicativa  de  un  nombramiento  legal”56.  Con  esta 

























absolutamente mayoritarias  en  España,  por  otro  y  de  compartirse  las 










ejercicio de  funciones públicas”. Y  si  “participar  en el  ejercicio de una 
función pública” no presupone la incorporación a un Ente público (ad‐









para  desempeñar  un  cargo  o  comisión60.  La  doctrina  penal  española 
destaca la supresión del adjetivo “popular” desde la reforma del CPE de 




















ya  determinada  participación  en  el  ejercicio  de  funciones  públicas  a  quien  técnica‐
mente, desde el punto de vista del derecho administrativo, no posee  la condición de 








la  ley  lo prevé y así  lo estipula, está poniendo en marcha un complejo 
sistema  de  elecciones  indirectas  que,  en  puridad,  en  nada  empecen  a 
otorgarles plena naturaleza democrática. En su virtud, la supresión del 
adjetivo “popular” relativo a las elecciones permite, sin tener que forzar 
en nada  la  letra de  la  ley,  la  inclusión de aquellos  funcionarios que  lo 
son por elección, aunque ésta sea secundaria o incluso terciaria. En de‐
finitiva,  se  está  contraponiendo  con  claridad  el  acceso  al  cargo  por 
nombramiento – o designación – al acceso al cargo por voluntad popu‐







la  doctrina  española.  En  efecto,  cuando  una  disposición  legal  prevé  la 
participación en el ejercicio de la función pública, la misma disposición 
suele necesitar que  intervenga un acto administrativo concreto que  lo 
habilite  para  ello.  Este  acto  se  llama  “nombramiento”64.  El  debate  se 
plantea en la fuente normativa que legitima la autoridad que nombra y 
su  nombramiento.  Para  QUERALT  JIMÉNEZ,  desde  la  perspectiva  del 









62  Ibídem,  op.  cit.,  p.488.  Se ha  surgido  la polémica,  dentro de  la doctrina publicista, 
para saber si  los sujetos que desempeñan funciones  legislativas pueden ser conside‐
rados funcionarios públicos a efectos penales a la luz de los principios de naturaleza 
política directamente derivados de  la  idea representativa, así  como a  la  luz de  la  in‐
munidad parlamentaria recogida en el artículo 71.1 de la CE, Vid, I. VALEIJE ÁLVAREZ, 









por  agente  de  la  autoridad  y  pese  a  ello,  el  Texto  legal  los  considera  expresamente 
sujetos pasivos de determinados delitos  (…)  si  su  consideración  les  viene  vía  regla‐
mento,  se  está ampliando en perjuicio del  reo,  y de  forma  ilegítima,  el  ámbito de  lo 








un  reglamento,  fuente de punición,  pues  ello  vulneraría  los  principios 
de  jerarquía  normativa  y  de  legalidad66.  Siguiendo  el  mismo  autor  la 
postura  de  RODRÍGUEZ DEVESA  y  SERRANO GÓMEZ67,  la  cual  afirma 
que “no debe ser concedida la categoría de funcionario público a efectos 













de  incorporación  por  nombramiento  cuando  la  ley  no  indica  directa‐





orden  ministerial  constituye  una  forma  por  autoridad  competente70 
porque  si  se  considera  como único  título habilitador  la  ley  en  sentido 
estricto,  se  reduciría  de  forma  extrema  la  posibilidad  de  adquirir  la 
condición  de  funcionario  público  a  efectos  penales71.  Para  COBO  DEL 
ROSAL y QUINTANAR DÍEZ, la vulneración del principio de legalidad, no 
se  produce,  según  el  propio  Tribunal  Constitucional  ha  subrayado 
cuando  la  ley orgánica remite a disposiciones de rango  inferior que  la 
desarrollan,  si  quedan  suficientemente  detallados  determinados  ele‐
mentos esenciales de la conducta antijurídica, siendo la expresión “por 
nombramiento de autoridad competente”, simplemente, uno de los mo‐
dos  de  adquirir  la  cualidad  de  funcionario  público  a  efectos  penales, 
extremo éste que no se puede regular, por su amplitud, siempre por ley 


































englobando este último concepto a  los  funcionarios  interinos,  los  con‐
tratados  administrativos  y  el  personal  laboral  temporal.  Todos  ellos 
entran en la categoría penal de funcionario público por nombramiento 




















co  de  sujetos  que  el  CPE  considera  funcionarios  públicos,  parece  abrir  el  camino  a 
interpretación  amplia  del  inciso  “nombramiento  de  la  autoridad  competente”.  Y  a 
quienes objetaran que  se defendería así una  interpretación analógica  in malam par­
tem,  cabe  responder  que,  equiparar  la  contratación  de  personal  laboral  al  nombra‐
miento no es muy distinto. Una vez admitido que cuando la Administración contrata, 











punto77  aunque,  como veremos más  adelante,  la  interpretación puede 
plantear no pocos problemas, sobre  todo en el marco de  la regulación 
anterior a la reforma penal de 2010. Uno de los pocos autores que han 
estudiado  la materia,  considera  que  se  trata  de  “una  asimilación78  en 
orden al tratamiento punitivo correspondiente de determinadas perso‐
nas no funcionarias a quienes legalmente lo son a efectos penales” con 
la pretensión de  “amparar aquellos  sujetos que están a medio  camino 






da a supuestos  intermedios en  los que el  interés público exige, por un 
lado,  la  incorporación de  elementos  profesionales  con  sus  propias  ca‐
racterísticas, pero de otro,  exige  también su  sometimiento a un orden 
general y al control penal cuando su actuación sea lesiva de aquel inte‐
rés”80. En otras palabras, por medio de este precepto, el legislador penal 




cir,  “contratada”  por  la  Administración  en  régimen  de  derecho  público,  siempre  y 
cuando  participe  en  el  ejercicio  de  una  función  pública.  Ni  qué  decir  tiene  que  una 
persona que trabaja para una empresa concesionaria de un servicio público, ejercien‐
do actividades regladas por normas de derecho público, participa del ejercicio de una 




rán  también aplicable a  los  jurados, árbitros, peritos, administradores o  interventores 





































constatación de una  relación  jurídica  entre  el  sujeto  y  la  organización 
estatal. En consecuencia, esta interpretación restrictiva del concepto de 
funcionario público del artículo 24 CPE permite excluir de la órbita de 
este  precepto  a  aquellos  particulares  que  carecían de  un  título  habili‐
tante para participar en el ejercicio de  funciones públicas83. Razona  la 
misma autora que de no compartirse esta interpretación del artículo 24 








82  Ibídem,  op.  cit.,  p.750; Una posición matizada  tiene  I. VALEIJE ÁLVAREZ, El  trata­
miento…, op. cit., p.70. Para la autora se trata de “sujetos que participan en el ejercicio 

















clase  de  sujetos  encontramos  los  notarios,  comandantes  de  aeronave, 
vigilantes  privados,  comandantes  de  buque,  profesores  de  academias 




nales  que  son  llamados  por  la  autoridad  judicial  o  por  un  organismo 








anterior  y  cuya actividad  se  caracterizaría por  implicar  el  ejercicio de 
potestades típicas de la Administración, observa el mismo autor que la 





























culo  11  de  la misma  ley  dispone que:  “Los Notarios  serán de nombra­
miento Real”. De ahí hay otra pregunta: ¿participan los notarios de una 
función pública  sin  ser nombrados por una autoridad competente? La 
contestación  debe  ser,  de  nuevo,  negativa.  Concluye  CERINA  que  los 
notarios deben considerarse funcionarios públicos a efectos penales. La 
misma conclusión, si se quiere mantener cierta coherencia argumenta‐
tiva,  debe  extenderse  a  todas  aquellas  personas  que  participen  en  el 










cho público.  Si  se  considera que el  contrato  laboral  es equiparable  “al 
nombramiento de  la  autoridad competente”, debe  considerarse que  la 
concesión  administrativa  o  una  autorización,  a  fortiori,  también  son 
nombramientos de una autoridad competente91. 
Por último, el tercer punto del listado parece plantear más dificultad ya 







do  párrafo  del  CPE92.  El  problema  es  particularmente  evidente  en  el 
caso de los  jurados, sujetos que, según parte la doctrina, no sólo son a 


















que  sea  el  criterio  adoptado),  debe  reconocerse  que  el  hecho  de  ser 
nombrados (designados) por un juez es requisito suficiente para consi‐
derar  a  sendos  sujetos  como  funcionarios  públicos  a  efectos  penales. 


















en estudio, su  formulación en  la medida en que  influye sobre  la  inter‐
pretación de los preceptos que la preceden y la siguen. 
 En primer lugar, el anterior artículo 422 no equipara de ninguna mane‐
ra  los  sujetos  que menciona  con  autoridades  y  funcionarios  públicos. 
Dispone  simplemente  que  “lo  dispuesto  en  los  artículos  precedentes, 
























nibilidad  del  extraneus  se  dispone  en  el  anterior  artículo  423  CPE,  es 















contrario,  deberían  considerarse  impunes  en  los  demás  hipótesis  de 














consiguiente,  los  sujetos  ahí mencionados  (con  específica  referencia  a 
los jurados), en tanto en cuanto puedan considerarse, a efectos penales, 










artículo  24  CPE,  y  por  consiguiente,  restrictiva  por  lo  que  respecta  al 
ámbito de aplicación exclusivo del anterior artículo 422 y actual artícu‐
lo 423 CPE. En este sentido, proponemos, en el marco de una urgente 
revisión  de  estas  normas101,  considerando  las  discusiones  hasta  aquí 












tuales artículos 421 y 422 CPE)103.  Se puede concluir que  la  intención 
del  legislador de 2010 es  sancionar  el  cohecho  en  el  cual  esté  involu‐









así se  logrará evitar en  la medida de  lo posible no sólo  la amplia  interpretación que 
habitualmente se realiza del concepto penal de  funcionario, sino también  las  fuertes 
lagunas  de  punibilidad  que  afloran  actualmente  debido  a  una  gestión  defectuosa  o 
ilícita de una función pública privatizada y que, en ocasiones, traen causa de la confu‐
sión que hoy en día existe sobre el  carácter público o privado de  la persona que  las 
gestiona”. 
103 C. RAMOS RUBIO, Del delito de cohecho… op. cit., p.343; C. MIR PUIG, El delito de 










está  exento  de  inconvenientes:  así,  por  ejemplo,  deberá  concluirse  que  lo  dispuesto 
por los artículos 424.3 y 426 será aplicable sólo en el caso en el cual el sobornado sea 







la  nominación  de  los  demás  sujetos  mencionados  (árbitros,  peritos  y 
cualesquiera personas que sin ser funcionarios participen en el ejercicio 





desempeño  de  una  actividad  correspondiente  al  ejercicio  de  la  causa 
pública. Añade el mismo autor que en el medida en que no puedan ser 
reconducidos al concepto de autoría quienes formal y materialmente se 








CPM  disposiciones  equivalentes  a  los  artículos  24  y  423  CPE.  Resulta 
llamativo, en este sentido, que el capítulo II del CPF se titula “De los de‐





































de una Administración pública  o una Administración bajo  tutela de  la 




CPF,  estos  sujetos  son  considerados,  entre  otros,  como  funcionarios 
públicos. La amplitud del concepto se encuentra en que, a parte de los 
funcionarios  públicos  en  el  sentido  del  Derecho  administrativo,  otros 
sujetos que no lo reconocen como tal  la rama administrativa del orde‐




















tora  la  larga  enumeración  que  existía  en  el  artículo  177  parecía  abarcar  a  un  gran 




110  Ibídem,  op.  cit.,  p.503.  En  su  valoración  sobre  capítulo  II  del  Libro  IV del  CPF,  la 

















pública  excluye  la  idea  de mera  participación  o  colaboración.  Ejercer 












I  del  Libro  III.  Curiosamente,  los  redactores de  la  reforma del CPM se 
han inspirado en el nuevo Código penal francés y han ajustado su traba‐
jo conforme a éste sin llevarlo hasta sus últimas consecuencias, esto es, 













114 M.  DELMAS‐MARTY, Avant­propos,  op.  cit.,  pp.441  y  442.  La  autora  considera  el 
nuevo CPF no como arcaico sino como incapaz de anticipar ya que al preocuparse por 
atender las expectativas inmediatas de la opinión pública y anclarse en el presente, el 














función pública. En efecto,  si  es  cierto que  todos  los  funcionarios des‐
empeñan una función pública, en cambio, no todos los que ejercen una 
función  pública  tienen  que  ser  funcionarios  públicos.  Por  lo  tanto,  en 
ausencia de un concepto penal de funcionario público, rechazamos todo 
atajo  que  pueda  llevar  a  interpretar  que  funcionario  público  es  toda 
persona que ejerce  la  función pública.  La  razón es obvia:  el  legislador 
identifica a los sujetos activos del delito de corrupción con la condición 

























el  legislador ha previsto  como circunstancia agravante  el  supuesto de  la  corrupción 
pasiva cuyo autor es un magistrado que se pronuncia en una causa criminal, o sea, de 
delito grave. También es  circunstancia agravante  la  corrupción pasiva  cometida por 
un magistrado o toda persona que pertenece a una formación jurisdiccional, un admi‐
nistrador, un árbitro o un perito (artículo 181 CPM). 
118  No  compartimos  el  cambio  de  traducción  operado  por  ARÁNGUEZ  SÁNCHEZ  y 
ALARCÓN NAVÍO, de  la  expresión  francesa  “le  fait,  par une personne dépositaire de 
l’autorité publique”. Unas veces la traducen por “todo aquel que siendo depositario de 

















misma  doctrina  reconoce  la  amplitud  de  esta  definición,  que  puede 
abarcar a los representantes del Estado, de las colectividades territoria‐
les,  los  funcionarios  del  orden  administrativo  y  especialmente  los  re‐
presentantes de la fuerza pública, los profesionales privados que actúan 
con la utilización de las potestades administrativas y diversas personas 
que,  sin  tener  la  cualidad de  funcionario,  ejercen  funciones  de  autori‐
dad. Por lo tanto, bajo la categoría de los representantes del Estado y de 
las colectividades territoriales se pueden citar el Presidente de la Repú‐
blica,  los  miembros  del  gobierno121,  los  prefectos  y  subprefectos,  les 

























123 R. GARRAUD, Traité  théorique et pratique du droit pénal  français, Tome  IV,  Sirey, 
1922, (3ª ed.), nº 1522. 
124 Cass. crim., 16‐10‐1985, nº 84‐92.832, Gaz. Pal. 1986, 1,  jur., p.152. Se trata en el 











publics  et ministeriels”,  son  sujetos  que han  sido  instituidos  como  in‐
termediarios  o mandatarios  de  los  particulares,  y  se  benefician  de  un 
monopolio para cumplir, en beneficio de estos, actos oficiales134. Se tra‐
ta de los notarios y los notarios de diligencias (“huissier”)135. 







jurisprudencia  al  aceptar que  las  personas  elegidas puedan  ser  sujeto 
activo del delito de corrupción en un momento en que un sector de  la 
doctrina defendió lo contrario137. No dudaron los tribunales en aplicar 


















para  tal  rechazo eran que: esta categoría de personas no eran  funcionarios públicos 




corrupción  propiamente  dicha  que  es  el  trafico  de  la  función.  Es manifiesto  que  el 
miembro de un órgano elegido que acepta regalos, no para hacer gestiones sino para 
votar en tal o cual sentido, o apoyar tal o cual proyecto, trafica su función y no su in‐








los  miembros  de  los  grandes  cuerpos  nacionales  (  Senado,  Asamblea 
Nacional),  sino  también a  las personas que  forman parte de  las asam‐
bleas regionales, departamentales, y municipales. Lo mismo se predica 
para  los  ciudadanos  franceses  que  son  miembros  elegidos  del  Parla‐
mento europeo. Por otra parte, señala VITU142 que se podría aplicar el 
precepto  en  estudio  a  los  presidentes  y miembros  elegidos  de  ciertos 
establecimientos  públicos  administrativos  tales  como  las  Cámaras  de 
comercio  y  de  industria143,  Cámaras  de  agricultura  y  Cámaras  de  los 
gremios144. 
  C‐ LAS PERSONAS ENCARGADAS DE UN SERVICIO PÚBLICO 












cisiones,  la  jurisprudencia  francesa ha considerado que entran en esta 
categoría:  los  administradores  judiciales para  las  empresas  en dificul‐
tad147; un inspector principal de la RATP (empresa de transporte públi‐
co en París) que intervino en la concesión de trabajos a empresas148; las 












































En  primer  lugar,  constatamos  la  necesidad  de  una  definición  del  con‐
cepto  de  autoridad  pública.  Como  ya  se  ha  señalado  la  opinión  de  la 
doctrina  francesa  al  respecto,  se  trata  de  un  poder  de  decisión  y  de 
coerción sobre los individuos y las cosas. Varias preguntas pueden sur‐
gir a partir de esta propuesta de definición: ¿qué tipo de decisión?, ¿qué 













louse, 18‐05‐2000, nº536/2000),  los miembros de  las  comisiones regionales y de  la 
comisión nacional de  las  instituciones  sociales  y médico‐sociales  y  los miembros de 
las comisiones que juegan un papel central en materia de bolsa y de banco. 
152 Ello nos hace pensar al concepto de “jurisdicción propia” en derecho penal español, 






dicción  propia”  en  derecho  español  que  excluye  la  jurisdicción  delegada  ya  que  la 









cos  que  permiten  incidir  unilateralmente  en  la  situación  jurídico‐
subjetiva de los ciudadanos154 y las cosas.  




de ordenar, de mandar, ello no  implica per  se  la existencia de  la  coer‐









































consiste  su  función:  estos  profesionales  han  sido  instituidos  como  in‐




























rios  y  suficientes  para  ser  considerado  como  tal  una  persona  de  esta 
                                                            
158 A. VITU, Corruption passive…, op. cit., p.12. 























va  con  la  condición de que  las elecciones públicas  lleven como  conse‐
cuencia  la  ostentación  de  un  poder  de  decisión  y  de  coerción.  Ahora 
bien, cuando se repasa el listado que la doctrina propone sobre los suje‐
tos miembros de esta  categoría,  vemos que efectivamente hay  sujetos 
elegidos que son titulares del poder de decisión y de coerción. Sin em‐
bargo, no lo son todos. En efecto, los miembros elegidos de los órganos 
deliberantes  de  los  grandes  cuerpos  nacionales  (Senado  y  Asamblea 
Nacional o el Parlamento europeo) y de las colectividades territoriales 












gidos,  no  tienen  poder  de  resolver  asuntos  que  implican  la  aplicación 
del Derecho objetivo ni el poder de reclamar la obediencia de los ciuda‐
danos. Lo más  llamativo,  respecto del  caso de estos últimos es el  con‐





puede  participar  de manera  directa  o  no.  Se  hablaría  entonces  de  un 
sufragio directo o también indirecto164. Cosa que no sucede en  la elec‐


























encajan  perfectamente  en  la  categoría  de  las  personas  encargadas  de 
una misión de servicio público. Desgraciadamente, no encontramos una 





categoría  de  personas  como  aquéllas  “encargadas  de  cumplir  actos  o 
ejercer una función cuya finalidad es satisfacer a un interés general”167. 
Por  otro  lado,  CECCON  considera  que  esta  definición  no  es  suficiente 
porque habrá que delimitar el concepto de servicio público. Para ello, la 












rrupción pasiva, de  tráfico de  influencias, de cobro de comisión  ilegal, 
etc. Sin embargo, estas mismas personas no pueden valer de tal condi‐
ción para pretender la protección penal en el marco de los delitos pre‐






es  del  todo pública.  Es  pública  en  el  sentido de que  la  potestad pública  la  reconoce 
como tal. Por lo tanto, no estamos de acuerdo con REURER cuando dice que al añadir 
el adjetivo  “público” el  legislador ha manifestado un celo de precisión puesto que el 













Así  las  cosas,  independientemente de  los motivos  que  se  pueden pre‐
sentar para explicar la actuación de la jurisprudencia, se resalta la nece‐






legislador  tiene  la  capacidad  de  delimitar  un  concepto  penal  garanti‐
zando así  la seguridad  jurídica de  los destinatarios de  la norma penal. 
Resulta  peligroso que  haya dentro de  las  decisiones  jurisprudenciales 
sentencias, que sin fundamentos claros, denieguen la condición de “per‐
sona encargada de una misión de servicio público” a los mismos sujetos 












de Derecho, no  lo es menos que  la propia Constitución,  en materia de 


















sociedad  anónima  de  crédito  inmobiliario,  que  el  Alto  Tribunal  había  rechazado  la 
tutela  de  la  potestad  pública  ignorando  el  decreto  del  26  de  julio  de  1954  sobre  el 
Código urbanístico.  Cass.  crim.,  07‐04‐1986, Bull.  crim.,  nº115,  es  el  caso de un em‐









ter  público  o  privado  de  la  función,  puesto  que  la Administración  en‐
cuentra cada vez más sujetas sus intervenciones de fomento y desarro‐
llo económico, tanto al Derecho público como al privado. Existen órga‐
nos  fácticamente  privados,  que  en  realidad  son  organismos  públicos, 
cuyo  carácter  privado  sólo  es  una  fachada  jurídica  y,  en  el  fondo,  no 






la  parte  general  del  Código  penal,  a  fin  de  guiar  a  los  intérpretes  en 
cuanto a su posible ámbito de aplicación. A falta de ello, se podrá pedir 
al  legislador que se pronuncie sobre  la noción de  funciones públicas a 
efectos de  los delitos  tipificados en  la parte especial del Código penal. 
Para ello, sugerimos una aproximación formal‐objetiva: se trata de indi‐
vidualizar  las  funciones que se caracterizan por ser públicas para que 
todo  sujeto  que  las  desempeña,  con  independencia  de  para  quién,  en 
nombre de quién, por cuento de quién lo haga, sea sujeto activo de to‐































cho pasivo  en propio  e  impropio3,  tal  clasificación no  es posible  en  el 
Derecho penal malgache y francés y tampoco tiene equivalencia a efec‐
tos de comparación. Por tanto, si sólo hay un tipo de corrupción pasiva, 






“Derecho  penal…”,  op.  cit.,  p.875;  con matiz  sobre  este  punto  E.  CASAS  BARQUERO, 
“Observaciones…”, op. cit., p.898. 
3Mª.  J.  RODRÍGUEZ PUERTA, El delito de  cohecho…,  op.  cit.,  pp.  155  y  ss.  Prefiere  la 
autora clasificar  los delitos de los anteriores artículos 419, 420 y 421del CPE bajo  la 
rúbrica “las modalidades agravadas de cohecho de funcionario público” y los anterio‐
res  artículos  425  y  426  del  CPE  como  “las modalidades  básicas  de  cohecho  para  el 
funcionario”. Considera la autora que “la denominación que tradicionalmente ha ser‐







en realidad el  “auténtico” cohecho, mientras que el  impropio  integra una modalidad 



















el  funcionario  es  único.  La  consumación  del  cohecho  pasivo  resulta 
cumplimentada por  la ejecución de cualquiera de  las  formas alternati‐
vamente descritas en sus artículos respectivos, sin que  la ejecución de 
varias de ellas,  en el  supuesto concreto,  suponga una multiplicidad de 
delitos7.  En  cuanto  al  delito de  corrupción pasiva  como  tipo de ejecu‐
ción  sucesiva,  los  momentos  de  solicitación,  aceptación  y  en  su  caso 
recepción son, a menudo escalonados en el tiempo pero caracterizan el 
cumplimiento  de  la  corrupción  y  forman  cuantos  delitos  sucesivos  se 






















cuencia  de  cada  ejecución material  del  pacto  de  corrupción  es  el  nacimiento  de  un 
nuevo delito, lo cual no nos parece bien planteado ya que es el cumplimiento del pacto 
que puede dar  lugar  a  varias  ejecuciones pero  todas  ellas  se  desarrollan dentro del 
mismo marco del pacto inicial que constituye el núcleo del tipo. Con lo cual cada acto 
de ejecución no  supone el nacimiento de un nuevo delito  sino una  renovación de  la 
vigencia del pacto, la cual retrasa el plazo de prescripción de la acción pública. 









El  verbo  “solicitar”  fue  introducido  por  primera  vez  en  el  CPE  con  la 
reforma de 1944. El legislador español, consecuente con su idea de que 
el  cohecho era un pacto  ilícito  sobre  la  función pública y entendiendo 
que este pacto podía ser  iniciado tanto por el  funcionario como por el 
particular,  tipificó por primera vez en  los artículos 385, 386 y 387 del 
CPE/1944  “la  solicitud  de  dádivas  por  parte  del  funcionario”  equipa‐
rándola plenamente al hecho de recibirlas o aceptarlas. Paralelamente, 
en  el  artículo  391  del mismo  texto  legal,  junto  con  el  “intento  de  co‐





El primer y  fundamental motivo de  la reforma obedece a  la necesidad 
de llenar un vacío legal para aquellos supuestos en los que es el propio 
funcionario  público  quien  da  los  pasos  necesarios  para  llegar  a  un 
acuerdo con el particular, ya que esta conducta, dada  la estructura es‐









cial,  op.  cit.,  p.320 ;  C. AMBROISE‐CASTÉROT, Droit pénal…,  op.  cit.,  p.361; V. MALA‐
BAT, Droit pénal spécial, op. cit. p.527. 



































sin  embargo,  choca  contra  la  concepción  francesa  de  la  complicidad. 
Tanto en el antiguo como en el nuevo CPF, el cómplice “extrae” su cri‐
minalidad del hecho cumplido por el autor principal, con lo cual, habría 





realizado  cuando  se  alcanzó  el  acuerdo  entre  ambos  delincuentes  y 
habría  tentativa  si  el  ofrecimiento,  hecho  por  uno  de  ellos  al  otro,  no 




de  los  dos  personajes.  En  efecto,  el  funcionario  viola  las  obligaciones 
que constituyen el fundamento de la confianza que la potestad pública 
ha puesto en él y que, desde luego, lo vinculan sólo a él. Sin duda el co‐
















título  principal,  el  que  trafica  la  función. Ahora  bien,  el mirarlos  a  los 
dos como coautores de una única infracción y amenazarlos de una pena 








ner  la existencia de dos  infracciones distintas y optar por  la consuma‐











y  cronológicamente  de  ella20.  La  doctrina  francesa  y malgache  apunta 
en el mismo sentido al afirmar que poco importa si la contrapartida de 
la solicitación sea entregada o no, y tampoco importa el resultado de la 







del  delito de  cohecho pasivo no  se  satisface  con  la  existencia de  cual‐
quier manifestación de voluntad, es decir, con la mera subsunción for‐
mal de la petición de un funcionario en alguna de las descripciones típi‐


















directa  o  indirecta,  a  comprender  que  debe  “pagar”  para  obtener  el 
cumplimiento o no de un acto de la función24. En efecto, se trata de una 
iniciativa unilateral del  funcionario  con  la  finalidad de hacer una pro‐
puesta de pacto fraudulento explicando al particular que podría actuar 
o no en su favor a cambio de ciertas ventajas25.  











provenientes  de  los  funcionarios  públicos  constituyen,  casi  siempre 
extorsiones  para  los  particulares  que  las  aceptan.  Ahora  bien,  señala 




23  I. VALEIJE ÁLVAREZ, El tratamiento…, op.  cit., p.95. Para  la autora el bien  jurídico 
protegido es el principio de imparcialidad de la función pública. Por consiguiente, sólo 
aquellas “solicitudes de dádivas o presentes” que sean susceptibles de poner en peli‐







identificado  en  aquellas  condiciones  básicas  de  funcionamiento  desde  un  punto  de 














rio  del  que  partió  la  iniciativa,  termina  siendo,  además  de  la  primera 
víctima de la corrupción, su forzoso encubridor27. Según la misma auto‐
ra, este  tipo de argumento viene de  la confusión que hacía  la doctrina 
penal española del delito de cohecho con el delito de concusión. Y que 
tal confusión se deba por parte a la escasa atención que se ha prestado 
en  España  al  delito  de  concusión28.  Se  ha  acudido  al  artículo  317  del 
Código penal  italiano29 para  llevar a cabo la comparación entre ambas 
figuras delictivas.  Sin entrar en  la  rica polémica que ha generado este 
asunto  en  la  doctrina  italiana,  nos  referimos  a  CERINA  para  destacar 
que la diferencia entre el delito tipificado con arreglo al artículo 317 del 
Código penal italiano y el delito de corrupción se cifra en que, en el pri‐
mero,  la  lesividad  tiene un elemento ulterior  respecto al  segundo: así, 
en la concusión (y no en la corrupción o cohecho), amén de la imparcia‐
lidad de la Administración Pública (o su buen funcionamiento…), resul‐




ello,  se  le  aplica  a  este  sujeto  una mayor  sanción  respecto  a  la  que  le 





















El  tratamiento…,  op.  cit.,  p.93. En palabras de esta autora,  la diferencia entre ambas 
infracciones estriba en que en el cohecho el particular entrega la dádiva libre y espon‐
táneamente, mientras que en  la concusión  lo hace para causa del miedo o del  temor 
que le ha infligido el funcionario. A efectos prácticos esta diferencia se traduce en que, 
si se trata de cohecho, el particular que acepta las solicitudes del funcionario responde 









estafa  (artículo  248  CPE)  o  el  delito  de  extorsión  (artículo  243  CPE). 
Después de haber repasado estas figuras, señala CERINA, y volviendo a 




co  (metus  pubblicae  potestatis)33.  Concluye  el  autor  que  la  solución 






tis  relevante para  incidir sobre  la responsabilidad penal de corrupto y 
corruptor.  Por  consiguiente,  la  zona  gris  a  la  que hacíamos  referencia 
anteriormente, debe  seguramente  considerarse  comprendida en el es‐
pectro de aplicación del delito de cohecho34.  
  B‐LA EXPRESIÓN  “SIN TENER DERECHO A ELLO”  EN EL DERE‐
CHO FRANCÉS Y MALGACHE 




ce  y  la  pertinencia  de  la misma.  En  efecto,  decir  “sin  tener  derecho  a 
ello” deja  suponer que,  en  ciertos  casos,  las personas designadas pue‐
den  tener  derecho  de  solicitar  o  aceptar  ventajas.  Afirma  XIAO‐YING 
que  tal  situación  no  se  puede  admitir  dentro  de  la  función  pública35. 
























distinguir  la  corrupción pasiva de  la  concusión37. El  criterio de distin‐
ción entre ambos delitos reside en el título al que el funcionario recibe 
la remuneración delictiva. Si recibe, solicita o exige dicha remuneración 




to,  entonces  hay  concusión.  Poco  importa  que  el  concusionario  haya 
exigido  o  simplemente  aceptado  la  cuantía  recibida38.  En  efecto,  en  el 
marco de  la  concusión,  todo sucede como si  la persona a  la que se ha 
reclamado el pago  indebido tuviera  la obligación de pagar. En cambio, 
en el marco de  la corrupción, hay  libertad de aceptar o rechazar el  in‐
greso de la ventaja que solicita el agente público para el cumplimiento 









Es de observar que  la concusión en el Derecho penal  francés  (artículo 
432‐10 CPF) y malgache (artículo 174 CPM) se define de la manera si‐
guiente: “toda persona constituida en autoridad pública o encargada de 
una misión  de  servicio  público  que  reciba,  exija  u  ordene  el  cobro  en 
concepto de derechos o contribuciones, de tasas o impuestos públicos, 
(añade,  el  artículo  174 CPM,  “de  salarios  o  pagos”)  de  una  cantidad  a 
sabiendas de que no se debe, o que exceda  la  cuantía de que  se debe, 
será castigada con la pena de cinco años de prisión y 500.000 F de mul‐
ta ( en el CPM, “de dos a diez años de prisión y de 1 000 000 a 2 000 000 
Ariary de multa)”. La configuración de este delito ha  llevado a  los  tra‐
ductores al castellano del CPF a traducirlo no como concusión sino co‐


































cular  es  favorecida por  el  silencio del  funcionario.  Por  lo  tanto,  lo de‐






dad  de  “exigir”  y  “ordenar”,  ya  que  parece  singular  la  elección  de  un 
legislador que  sanciona menos  intensamente a quien  lesiona dos bien 
jurídicos (la imparcialidad de la Administración Pública y la libre capa‐























mo no  se puede  afirmar  toda  vez que  el  acto no  está prohibido  legal‐
mente (o acto propio del cargo): el tenor literal des la normas españo‐
las, en este sentido, obligaría a calificar como cohecho el caso de un pro‐
fesor  universitario  que  recibe  una  remuneración  para  dar  una  confe‐
rencia. Y también sería constitutivo de delito del mismo caso, toda vez 
que, gracias a un sponsor, la Facultad o la Universidad respectiva ingre‐






no  el  adjetivo  “indebida”,  se  realiza  una  operación  de  sentido  común 
dudosamente permitida en el ámbito penal. Una modificación legislati‐
va  es necesaria para  ajustar  el  precepto  legal  con  los distintos  conve‐
nios internacionales ratificados por España que, por lo general, precisan 
el carácter indebido de la dádiva o presente. Concluye CERINA que debe 
retenerse que,  en materia de  corrupción  impropia,  la  dádiva o  el pre‐
sente,  han  de  resultar  “indebidos”,  esto  es,  para  que  su  conducta  sea 
penalmente relevante, el particular no debe de estar ni facultado ni mu‐






lleva  a  verificar  el  sentido  literal  del  verbo  “solicitar”.  La  variedad  de 
significados que se  le puede dar en ambos  idiomas obliga a hacer una 
elección entre ellos a fin de abarcar todas las consecuencias que dicha 








cualquier  cosa  a  fin  de  corromper  el  funcionario)50.  En  cambio,  es  de 













dádiva  o  presente  por  cumplir  un  acto  contrario51,  propio  o,  como  en 
Derecho  francés  y malgache,  facilitado por  el  cargo.  Por  lo  tanto,  si  el 
objetivo perseguido por el funcionario es obtener una contraprestación 
por el acto a realizar, esta finalidad implica de antemano, respecto a la 
“solicitud”,  una  serie  de  consecuencias  que  serán  estudiadas  una  por 
una.  






dádiva o presente  llegue  a  ser  conocida por  el  destinatario de  la mis‐
ma53. Explica VALEIJE ÁLVAREZ que no es concebible una solicitud de 
“algo”  que  no  esté  dirigida  a  obtener  la  cosa  solicitada,  ya  que  de  no 




persona  que  ha  de  hacer  la  entrega  o  la  promesa54.  Por  consiguiente, 
defiende la misma autora que aunque desde el punto de vista formal la 




cepción de esa declaración.  Sólo  cuando  se han dado estas dos  fases o 
momentos ejecutivos podemos decir que el comportamiento se ha veri‐
ficado.  Este  fraccionamiento  tiene  importantes  consecuencias,  por 






















cuando  la  consumación  no  es  instantánea,  es  cuando  cabe  admitir  la 
existencia de  formas  imperfectas de ejecución, en concreto  la posibili‐
dad de tentativa55. 












sido proporcionada porque  la única  solicitación basta para  considerar 
punible  la  acción del  sujeto.  En  otras  palabras,  según  el mismo  autor, 
estamos ante un delito formal e instantáneo58. En efecto, para que haya 






tación60.  La  consecuencia más  importante de esta postura  en Derecho 
francés y malgache es la imposibilidad de concebir otra forma de ejecu‐






nunciado  también M.  POLAINO NAVARRETE,  “Cohecho…”,  op.  cit.,  p.  322;  E.  CASAS 
BARQUERO, “Observaciones…”, op. cit., p.874; L. MORILLAS CUEVA, “Delitos contra la 
administración pública (V). Cohecho”, en Sistema de Derecho Penal español, Parte Es­
pecial,  Dykinson,  Madrid,  2011,  p.957;  J.  CARDONA  TORRES,  Derecho  Penal,  Parte 
Especial, Bosch, 2010, p.502 
58H. XIAO‐YING, La lutte contre la corruption…, op. cit., p.51. 














a  un  destinatario. No  obstante,  no  parece  claro  que  tal  petición  tenga 
que llegar al conocimiento del destinatario para que haya consumación 











Según  VALEIJE  ÁLVAREZ,  si  se  interpreta  el  término  “solicitud”  como 
“una  pretensión  o  petición  de  algo”  se  está  afirmando  implícitamente 
que  dicha  solicitud  consiste  en  una  “proposición  concreta  y  dirigida 







particular,  el  destinatario  de  la  solicitud  ha  de  ser  una  persona  física 
determinada y ha de tener capacidad de acción. La ausencia de esta ca‐
pacidad excluirá la calificación de cohecho pasivo propio cuando la soli‐
citud  de  dádivas  vaya  dirigida  a  una  persona  jurídica  o  cuando,  aun 
siendo física, la persona se encuentra en estado que le impide actuar y 























hipotético”;  no  real,  pues  la  autoridad  o  funcionario  acreditan  ya  ser 
corrupto  al  efectuar  la  descrita  solicitud  de  enriquecimiento  ilícito66. 
Añade el mismo autor que el particular a quien la autoridad o funciona‐
rio  solicita  tan  reprochable  contraprestación  económica,  a  su  vez,  ob‐
viamente puede ser un individuo corrupto y, en su caso, eventualmente 
también un corruptor empedernido. Quizá por ello tal autoridad o fun‐




minada  se  circunscribe  a  la  mera  solicitud  funcionarial  de  tan  ilegal 




tinatario  puesto  que  basta  con  que  este  último  sea  identificado  o  de‐




de  corrupción  activa,  y  que  desde  luego,  sería  imprescindible  en  esta 
modalidad valorar  la  capacidad de  acción del  particular  antes de pro‐
nunciarse  sobre estas conductas. Sin embargo, de ningún modo  la po‐





a  conocimiento del  sujeto, que en caso de aceptar debe realizar  la en‐
trega o  la promesa.  Sin embargo, hay  convergencia en el momento de 
afirmar que no importa de qué forma y en qué modo sea formulada la 
solicitud, ya que carecen de transcendencia  los términos en  los que se 


























los  adverbios  “directo  o  indirectamente”.  Un  sector  doctrinal  entiende 
que se trata de la persona quien va a ejecutar el acto típico. Si la ejecu‐
ción es  “directa”,  eso significa que es el mismo  funcionario quien va a 
emitir  su petición  sin necesidad de ningún  intermediario  entre él  y  el 
destinatario  de  la  solicitud.  En  el  supuesto  de  que  ésta  se  ejecute  de 






directa  o  con medios  indirectos  a  entender  su pretensión71.  El mismo 



































falta  que  sea  formulada  expresamente  en  cuanto  no  deje  lugar  a  du‐
das73. MALABAT entiende  la solicitud como una petición,  sin  importar 
su formulación en cuanto sea explícita74. En efecto, el punto de conver‐














vo ya  impone que  la  “solicitud” haya de  ser  capaz,  idónea y apta para 



























profundizado  en  la  antijuridicidad material  del  delito,  por  lo  tanto,  la 
punibilidad de una conducta no depende de la lesión ni de la puesta en 
peligro de un bien jurídico. La concepción del delito se basa en la viola‐
ción de  la  ley,  con  lo  cual no  se  admite ninguna gradación  conceptual 
del injusto entre la tentativa y la infracción consumada78. Volviendo a la 
















texto  que  la  intención  criminal  ya  existe  y  el  proyecto  delictivo  toma 
forma  a  partir  del  acto  de  comunicación  y  de  petición  emitido  por  el 
autor, aun cuando dicho acto no era idóneo para poder potencialmente 
















autora,  el  lugar  y  el momento  en  que  la  solicitud  fue  efectuada,  la  personalidad del 
destinatario,  sus  condiciones  económicas,  la  posibilidad  o  no  de  que  el  funcionario 
realice el acto, etc. Sólo la valoración de todas estas circunstancias permitirá al juez o 








de cohecho activo, se  impone, en consecuencia, que  la declaración o  la 






























propia,  faltando  el  conocimiento  y  el  consentimiento  del  funcionario 
obligado a realizar el acto, ya no estaríamos ante un delito de cohecho 
pasivo sino ante otros delitos como tráfico de influencias o estafa, según 
el  caso88. A  los efectos del  cohecho,  la persona mediadora  (que puede 
                                                            
83Ibídem, op. cit., pp.105 y 106; Mª. J. RODRÍGUEZ PUERTA, El delito de cohecho…, op. 
cit., pp.178 y 179.Para esta autora,  el objeto del pacto  (es decir,  la proposición si  se 
























partir de  los adverbios  “directa o  indirectamente”. Ya hemos señalado 
que estos adverbios  también se  interpretaban como  la manera de  for‐
















































contraprestación  no  tenía  que  ser  directamente  el  mismo  solicitante, 
sino también su familia o una organización o un partido político95. Por 
lo tanto,  la contraprestación debía redundar como una ventaja a su fa‐
vor,  aunque  fuera  indirectamente.  De  lege  ferenda,  la  introducción  de 
esta expresión en el artículo 177 CPM añadiría más precisión al ámbito 


























96  Mª.  J.  RODRÍGUEZ  PUERTA,  El  delito  de  cohecho…,  op.  cit.,  p.176;  P.  RODRÍGUEZ 
LÓPEZ y A. I. SOBRINO MARTÍNEZ, Delitos…, op. cit., p.236. 
97 M. POLAINO NAVARRETE, “Delitos…”, op. cit., p. 366. 








caso  de  la  dádiva  o  el  presente  –  del  patrimonio  del  particular  al  del 
funcionario. En el cohecho, el desplazamiento de la cosa de un patrimo‐






Dicho apoderamiento no  requiere,  en  cambio, un  contacto manual del 
sujeto activo con  la dádiva o presente, es decir, una acción de “coger”; 





trinal  en  esta materia.  Apenas  la  palabra  “recibir”  se  utiliza  como  un 








de  aplicación  de  este  verbo.  Por  lo  tanto,  cabe  limitarlo,  siquiera  de 









traslado.  Tal  forma  de  actuar  es,  desde  luego  correlativa  a  otra  conducta  de  “dar” 












II­Presupuestos  objetivos  y  subjetivos  de  la  recepción 
típica 












el  acto material  de  tomar  o  apoderarse  de  la  dádiva  o  el  presente;  es 
también  necesario  que  el  funcionario  haya  advertido  o  tenga  conoci‐





cohecho  activo.  Si  la  entrega  ha  sido  hecha  de  tal  forma  que  éste  no 
puede  en  algún modo  reconocer  la  intención  del  soborno,  estaremos 
ante un delito  imposible de cohecho activo. Por consiguiente, desde el 




hecho  pasivo  ni  activo.  Concluye  la  autora  que  el  conocimiento  de  la 
finalidad de  la que está teñida  la entrega impregna de tal  forma la no‐
ción de “recibir” que, en el caso de su ausencia, aunque su falta afecte a 
uno solo de los sujetos intervinientes, la conducta realizada es impune, 

























particular,  sino  también asuma  las  consecuencias de  tal  conocimiento. 
Esta  asunción  no  tiene  otro  significado  en  este  contexto  que  el  verbo 
“aceptar”. Es la razón por la que, a nuestro juicio, el legislador francés y 
malgache no ha previsto la modalidad típica “recibir”, porque realmente 
lo  que  se  reprime  no  es  una  incorporación  patrimonial  o  un  acto  de 
apoderamiento en sí sino actos de voluntad. Por eso, cabe concluir que 














iter  criminis  del  delito  de  cohecho  o  de  corrupción,  una  de  las  partes 
comienza a tomar la decisión de manera unilateral para alcanzar, no un 






culo  424.1  CPE  al  “ofrecer  entregar”  al  funcionario  o  de  los  artículos 
433‐1 CPF y 177.1 CPM al “proponer” dádiva a este último. En este caso, 
la recepción no puede ser típica bajo los preceptos de cohecho pasivo o 














para  concluir  un  pacto.  La  recepción  subsiguiente  a  la  aceptación  es 




un  delito  de  comisión  activa110.  Por  tanto,  es  necesaria  una  conducta 
positiva  del  funcionario  que  tenga  como  consecuencia  que  la  dádiva 
ingrese en su patrimonio. Ahora bien, esta conducta puede ser efectua‐
da de cualquier modo, ya que los tipos penales de cohecho no reclaman 
ninguna  forma  de  entrega  determinada.  Siendo  así  que  la  recepción 
puede tener lugar tanto de modo directo como indirecto (mediante un 
tercero  intermediario), explícita o  implícitamente. Lo  importante en el 
delito de cohecho es el provecho o ventaja económica que el funcionario 
recibe, más que el medio mismo por el que se efectúa el traslado111. Esta 
















































se  pronuncia  sobre  la  oferta  hecha  por  un  particular,  o  no  rechaza  el 
dinero que  éste deposita  en  su mesa de  trabajo.  En  ambos  supuestos, 
siempre que el funcionario no lleve a cabo una mínima actividad positi‐
va  tendente  a disfrutar del  objeto,  a  incorporarlo  a  su patrimonio o  a 
sacar  rendimiento,  no  podrá  ser  condenado  por  el  delito  de  cohecho. 
Por el contrario, cuando, sin existir una declaración expresa, el funcio‐






la  son  perfectamente  trasladables  en  la  interpretación  que  pueden 
hacer la doctrina francesa y malgache. En efecto el modo de recibir y de 









particular  al  del  funcionario  simboliza  la  declaración  de  voluntad  del  particular  de 
corromper al funcionario y, en el supuesto que sea admitida, la perfección del acuerdo 
de voluntades. Por  lo  tanto,  la acción  típica de  recibir  es  también un delito de mera 
actividad, ya que basta la existencia del comportamiento corporal externo de “recibir” 





la  conducta  de  “no  devolver”  una  dádiva  o  presente  que  ya  estuviera  en  poder  del 












gache  como  un  delito  formal,  por  tanto,  no  necesita  la  producción  de 
ningún resultado. También se admite en Derecho penal  francés y mal‐
gache que una infracción de comisión por omisión se caracteriza por la 
no  evitación  de  un  resultado  alcanzado  por  una  actitud  pasiva.  Pues, 
cabe concluir que si el delito de corrupción pasiva (y también la corrup‐
ción activa) es un delito  formal cuya caracterización no depende de  la 
existencia  de  un  resultado,  no  se  puede  contemplar  su  comisión  por 
omisión. Y como ya  lo hemos señalado,  la  recepción, en  la mayoría de 
los casos, viene de una aceptación previa o simultánea, por tanto, la me‐

























incorporar al patrimonio  la dádiva o  simplemente dar  indicios de dis‐












BON,  A.  LAPAGE  y  R.  SALOMON,  Droit  pénal  des  affaires,  op.  cit.,  pp.141  y  147;  E. 
































es  o  no  importante  el  que  la  conducta  se  realice  directamente por  el  funcionario. A 
partir de ahí se podrá formular críticas a aquellas redacciones formales que impidan 
la realización del tipo por un particular cuando el bien jurídico se perturbe de la mis‐






dia  es  el  del  extraneus  que,  sirviéndose  de  alguno  de  los medios  que  normalmente 
fundamentan la autoría mediata, consigue que el intraneus realice la conducta propia 
del delito especial. El problema se plantea cuando el  intraneus actúa en un supuesto 

























considerarlo  autor  del  delito  de  cohecho  o  si  su  participación  en  el 
hecho  delictivo  consistió  en  entablar  relaciones  con  el  funcionario  y 
entregarle o prometerle  la dádiva. Como  indica VALEIJE ÁLVAREZ,  en 
esas hipótesis  será autor del delito y no partícipe, pues es  indiferente 
que el acto propio del cargo a cambio del cual entrega la ventaja le be‐
neficie  a  él  o  a  un  tercero,  así  como  también  resulta  intranscendente 





diario  auxilia  con  su  conducta  al  funcionario  y  es  él,  precisamente,  el 



































previsto  que  la  posibilidad  de  que  la  dádiva  o  presente  que  solicita  o 
recibe  el  funcionario  pueda  aprovechar  a  un  tercero.  En  estos  casos, 
cabe a su vez distinguir dos hipótesis, aquéllas en las que la ventaja es 
recibida directamente por el tercero – que la utiliza en su provecho – y, 
aquellas  otras,  en  las que  la  dádiva  tiene  como destinatario directo  al 
funcionario;  si  bien  éste  únicamente  actúa  como  intermediario,  pues 
posteriormente  dirige  las  ventajas  a  un  tercero.  En  ambos  supuestos 
resulta  complejo  calificar  la  conducta del  tercero  receptor  y/o benefi‐
ciario de la dádiva de cooperación necesaria, dado que éste únicamente 






















REZ  cuando  se  utiliza  un  “testaferro”  o  incluso  “empresas  pantalla”  para  ocultar  la 














cuando  la dádiva  fue entregada o prometida directamente al  tercero a 
quien  beneficia130.  Para  la  autora,  el  examen  de  estos  supuestos  debe 
realizarse distinguiendo dos planos de análisis.  
Por  un  lado,  han  de  determinarse  las  condiciones  que  van  a  permitir 
considerar como autor del delito de cohecho al funcionario cuando éste 
no  se  aprovecha de  las dádivas, presentes o  favores  contrapartida del 
acto  propio  del  cargo.  Así,  en  todo  caso  será  cuanto menos  necesario 
que éste conozca que las dádivas o presentes benefician a un tercero –







cargo,  en  un  sentido determinado. Ahora  bien,  en  estos  supuestos,  en 
los que el funcionario ni solicita ni recibe nada, será necesario, además, 
para calificar de cohecho su comportamiento, que  la ventaja, al menos 





























dádiva  fuera  un  particular.  En  estas  hipótesis  no  parece  lógico  hacer  responder  al 
funcionario del delito de cohecho cuando éste no llevó a cabo conducta alguna, ni si‐
quiera en aquellos supuestos en los que conocía la maniobra realizada por su partido 






de  cuál haya  sido  la  conducta  llevada a  cabo por  el  sujeto. Así,  si  éste 
realizó labores de intermediario – solicitando por ejemplo la dádiva en 
nombre  del  funcionario  –  además  de  aprovecharse  de  la  misma,  no 
habrá  inconveniente  en  calificar  su  aportación  delictiva  como una  co‐
operación necesaria. Si por el contrario, se limitó a aprovecharse de las 
dádivas  o  presentes  solicitados  o  recibidos  por  el  funcionario,  difícil‐
mente podrá calificarse su conducta de cooperación simple o necesaria, 
pues  su  contribución  al  hecho  delictivo  se  verifica  una  vez  éste  se  ha 
consumado134. Las hipótesis pueden ser muy variadas. Así, en no pocas 










la  persona  interpuesta  se  plantea,  generalmente,  de  la misma manera 
que en el español. Como ya hemos señalado, la modalidad de recepción 
no ha sido prevista en ambos ordenamientos, con lo cual el debate so‐
bre  la posibilidad de que esta modalidad pudiera existir es  fruto de  la 
interpretación de parte de la doctrina penal. La recepción típica se en‐
tiende como otra forma de manifestar la modalidad típica de “aceptar”. 








va de  la  corrupción  en  el  ordenamiento penal  francés  y malgache,  los 














No hay debate  en  la  doctrina  francesa  y malgache,  como  el  que  se  ha 
visto  en  España,  sobre  la  consecuencia  de  considerar  un  delito  como 
tipo especial y la posibilidad de acudir a la figura de la autoría mediata 
por utilización de un instrumento doloso no cualificado138. Sin embargo, 

























general,  con  otra  forma  de  clasificación  y  conforme  a  los  elementos  que  componen 






cooperación,  hayan  facilitado  su  preparación  o  ejecución.  También  son  cómplices 
quienes, por medio de la dádiva, promesa, amenaza, orden, o bien abuso de autoridad 
o de poder, hayan inducido a otro o le hayan dado instrucciones para que se cometa la 





do  para  la  acción,  sabiendo  que  estos  servirían  para  ello;  quienes  hayan  ayudado  o 
asistido, a sabiendas, al autor o  los autores de  la acción, en  los hechos que  la hayan 
preparado o facilitado, o en los que la hayan consumado (…)”. 
141 C. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ y E. ALARCÓN NAVÍO, El código penal francés, op. cit., p.43. 






dos modos,  todo  depende  de  su  grado  de  participación.  Dentro  de  la 













tercero  ha  cumplido  personalmente  los  actos materiales  constitutivos 
de  la  infracción y  el  elemento moral que ello  implica. Por  lo  tanto, no 






















principal  todavía no  alcanza  el  umbral de  la puesta  en peligro del bien  jurídico y  el 
cómplice ya manifiesta su intención de adelantar este límite y actúa en consecuencia, 
no  sería  lógico no  considerar al  tercero como coautor  si  el  autor principal  conoce y 











si  el  funcionario  puede  tener  algún  beneficio,  aunque  sea  de  manera 
indirecta, del hecho de que el tercero sea beneficiario de la dádiva. En el 
caso de que el funcionario no tenga ningún provecho y tampoco mani‐


























mediante  abuso  de  una  cualidad  verdadera,  o  bien mediante  empleo  de maniobras 
fraudulentas, determinándola así, en perjuicio propio o ajeno, a entregar fondos, valo‐
res  o  bienes  cualesquiera,  a  proporcionar  un  servicio,  o  a  consentir  un  acto  que  le 
suponga una obligación o carga”. En el derecho penal malgache el delito de estafa se 





























trimonio  del  funcionario,  la  modalidad  “aceptar”  una  promesa  o  un 
ofrecimiento  supone posponer por un  tiempo  la  entrega de  la  dádiva, 
una vez cerrado el compromiso153. La mayoría de la doctrina española 
especializada  en  la materia,  se  centra  en  un  punto  de  vista  temporal. 
Así,  para POLAINO NAVARRETE,  la  aceptación  lleva  a  cabo  la  efectiva 
percepción de algo que es constituido por un mero ofrecimiento o pro‐






estadio  temporal  anterior  al  de  la  recepción de  la  dádiva o  el  presen‐







al  no  respetar  conceptualmente  la  distinción  entre  autor  principal  y  cómplice.  J.‐H. 

































típica de aceptar  todos  los elementos  incorporales, esto es, manifesta‐
ciones de voluntad que comprenden  tanto el  compromiso de entregar 
en el futuro un retribución (cualquier sea su naturaleza) como el com‐
promiso  de  entregar  aquellas  prestaciones  que  por  carecer  de  corpo‐
reidad  no  son  susceptibles  de  traslado  y  aprehensión158.  Critica  esta 
postura OLAIZOLA NOGALES para quien de esta forma se restringen los 
objetos susceptibles de la conducta de recibir a aquéllos susceptibles de 
ser  trasladados.  Recibir  debe  entenderse  como  un  apoderamiento  en 
sentido amplio, esto es como la incorporación efectiva de una ventaja al 









Por  otro  lado,  hay  acuerdo dentro de  la  doctrina penal  española  para 
afirmar que la modalidad típica de aceptar refleja el carácter pluriper‐





















propuesta con  la que el particular  toma  la  iniciativa de sacarle al  fun‐
cionario un acuerdo163. Por lo tanto, el enfoque de la doctrina francesa 













sentido,  autores  como  VITU  o  XIAO‐YING  sostienen  que  “la  palabra 
“aceptación” indica tanto la aceptación, por el corrompido, de las ofertas 
que  le son hechas como  la recepción de  las dádivas o presentes prometi­
dos, en ejecución del acuerdo de voluntades que  se ha  formado entre el 










de 1945,  la  cual previó  la modalidad  típica de  “recibir” dádivas y pre‐
sentes, minimizó su importancia y consideró que “el delito es constituido 
no  por  el  pago  de  las  ofertas  corruptoras  (lo  que  significa  “entregar” 
desde la perspectiva de la corrupción activa y “recibir” desde la corrup‐










estas  « cosas »  pueden  ser  materiales  o  intelectuales.  Este  planteamiento  nos  hace 
pensar a la distinción, que hace VALEIJE ÁLVAREZ, sobre la corporeidad de lo que se 
ofrece al funcionario para elegir entre “aceptar” o “recibir”. 






resulta  la  afirmación de GARRAUD para  quien  “tanto en  la  corrupción 
activa  como  en  la  corrupción pasiva,  el delito  se  consuma  en  cuanto  el 
tráfico ilícito ha sido concluido entre el individuo corrompido y el agente 












cesario  que  junto  con  el  comportamiento  material  que  representa  la 
exteriorización de  la voluntad exista un elemento psicológico que per‐
mita  establecer  una  relación  entre  el  “aceptar”  del  funcionario  con  el 
“prometer”  (u “ofrecer” conforme con  la actual redacción del CPE) del 
particular172. Explica VALEIJE ÁLVAREZ que para que exista aceptación 
típica,  no  basta  cualquier  asentimiento  del  funcionario  a  la  propuesta 
del particular relativo a la entrega de una ganancia futura u otro tipo de 
ventaja,  sino que es necesario que,  respectivamente, el  funcionario re‐
conozca la propuesta en su sentido de promesa, es decir, debe recono‐




























cionario,  al  recibir  la dádiva,  sepa que  es  como  contraprestación  a un 
acto del ejercicio del cargo, ya que, si no es consciente de tal relación, no 
se dará el delito de cohecho pasivo174. 
En cuanto a  la  forma en que deben revestir  las respectivas declaracio‐
nes de voluntad (es decir el ofrecimiento de la promesa y la correlativa 





tea que  la  falta de un rechazo explícito a  las propuestas del particular 
puede  ser  sólo  un  comportamiento  omisivo  en  apariencia,  ya  que  en 

















porta en esta modalidad no es  tanto que  las partes  lleguen a un pacto 
como  la  verificación de hechos y actitudes que permitan  inferir  la vo‐
luntad  inequívoca de  adherirse  a  la  oferta  o  a  la  promesa. Aunque no 



















penal.  No  obstante,  habrá  que  valorar  las  circunstancias  concretas  en 
que se ha hecho la promesa para poder concluir que el silencio equivale 
a  una  aceptación  tácita181. De  todos modos,  para  que haya  aceptación 
típica, generalmente, habrá que verificar algún indicio del asentimiento 









si  estamos  ante  un  delito  de  cohecho  pasivo  consumado  o  solamente 
ante  un  delito  de  cohecho  activo  o  ante  ninguno  de  los  dos  delitos.  A 






gún  la misma  autora,  que  se  trata  de  un  proceso  que  versa  sobre  las 
motivaciones del funcionario y el particular183. Desde la perspectiva de 






do  llegue a  fijar todos  lo extremos, basta con que el  funcionario mani‐
fiesta su adhesión a la oferta inicial para que se caracterice el delito. De 




















oferta  y de  la  aceptación186. Así,  la  dificultad de determinar  estos  ele‐
mentos, nos  lleva a suscribir  también  la postura de VALEIJE ÁLVAREZ 








ra  capaz  de  servir  como  retribución  al  funcionario  público,  hay  un 









cias  típicas  de  aquel  delito.  Es  necesario  que  la  promesa  en  sí misma 
considerada  esté  dotada  de  un  valor  económico  innegable  y,  consi‐
guientemente,  tenga  cierta  objetividad  e  incluso  credibilidad,  ya  que 
sólo de  la promesa que cumpla estos  requisitos podrá decirse que, de 
acuerdo a las máximas de la experiencia, en las circunstancias concretas 
y  con  respecto  a  un  acto determinado,  será  susceptible  de  poder  fun‐
cionar como contrapartida económica por el acto. Para valorar la obje‐
tividad y  la  idoneidad de la promesa es necesario separar dos cuestio‐
nes  distintas,  como  son,  de  un  lado,  la  voluntad  de  querer  cumplir  la 
promesa y, de otro, la capacidad que la promesa tiene para ser cumpli‐
da.  En  lo  que  se  refiere  a  la  posibilidad  que  tiene  la  promesa  de  ser 
cumplida,  la  autora defiende que hay que  tener en  cuenta que  se está 




























En  cuanto  a  la  voluntad del  particular  de no  cumplir  la  promesa des‐
pués de haber alcanzado un pacto, a nuestro  juicio,  tal situación no es 







I­Observaciones  sobre  la  técnica  legislativa  en materia 
de cohecho pasivo 
No parece estar exenta de objeciones la mención expresa de la “acepta‐































Por  lo  tanto,  al  compartir  estas  observaciones,  deberá  concluirse  que 
“quien acepta (o admite) un ofrecimiento”, en realidad, “recibe” cuanto 
es ofrecido. De ahí que una vez sancionado el  funcionario público que 




en  los  artículos  419  y  420  CPE,  al  funcionario  público  que  actúa  “en 
provecho propio o de un tercero” y “por sí o por una persona interpues‐
ta”. Pero, mientras que aquel provecho propio o ajeno lo conecta con o 
todos  los  comportamientos de  cohecho que  recoge  (esto  es,  lo mismo 
con  el  de  solicitar  o  recibir  dádiva,  favor  o  retribución,  que  con  el  de 
aceptar  ofrecimiento  o  promesa),  vincula  la  actuación  personal  o  con 
intermediario exclusivamente a la primera de las modalidades de com‐



















se  a uno,  siendo preferible  el  de  “aceptar”.  Por otro  lado,  el  artículo 426 del mismo 






de  ulterior  realización  o  promesa  de más  lejana materialización,  conducta  que,  por 
tanto,  ha  de  estimarse  atípica,  lo mismo  que  la  del  funcionario  que  solicita  dádiva, 
ofrecimiento o promesa.  






Parece  criticable  que  se  utilice  el  verbo  “admitir”,  en  el  artículo  422 













cho  propio  y  personalmente  (sin  mediador).  Conclusión  que  resulta 
político‐criminalmente discutible199. 




ción  de  OCTAVIO  DE  TOLEDO  en  el  marco  de  la  redacción  anterior, 
quien ha  subrayado que  “esta  desigual  verbosidad plantea  (…) dudas, 
de nuevo innecesariamente y de nuevo contrarias a la deseable seguri‐
dad  jurídica200”. Dicho en palabras de CERINA,  las  incongruencias  ter‐
minológicas denunciadas, parecen absolutamente censurables201. 
II­Observaciones  sobre  la  técnica  legislativa  francesa  y 
malgache 

























supone una oferta  con objeto204,  con  lo  cual  la  terminología empleada 
puede resultar pleonástica. Aceptar un objeto que se entrega o se ofrece 




En  segundo  lugar,  se puede cuestionar  la utilidad de  la expresión  “sin 
tener derecho a ello”. Como ya hemos señalado, según una parte de  la 
doctrina  francesa,  esta  expresión  sirve  para  distinguir  la  figura  de  la 
corrupción pasiva de la concusión206. Sin embargo, nos parece pertinen‐
te la postura de otra parte de la misma doctrina, al sostener que es evi‐






hacer  mención  de  una  solicitación  formulada  “sin  tener  derecho  a 





para  distinguir  la  corrupción  pasiva  de  la  concusión.  Por  lo  tanto,  se 
puede  concluir  el  carácter  pleonástico  de  la  expresión  en  cuestión, 
puesto  que  lo  que  justamente  fundamenta  la  corrupción  es  la  auto‐
retribución que el mismo funcionario decida a cambio de un acto de su 
función o acto facilitado por la misma.  







































lador malgache  no  ha  precisado  sobre  el  destinatario  del  beneficio  es 
simplemente  porque  no  era  típicamente  relevante.  Ya  antes  del  año 
2007 la jurisprudencia francesa admitía el provecho ajeno para caracte‐
rizar  el  delito  en  estudio211.  Cabe  concluir  que  el  inciso  “en  provecho 
propio  o  ajeno”  no  era  tan  necesario  en  el  Derecho  penal  francés212  . 
















212 Y, según CERINA, tal  inciso es  innecesario en el marco de  la reforma de 1995 del 







CAPÍTULO  VI:  TIPO  OBJETIVO  (III).  EL  ACTO 
OBJETO DE ACUERDO 
 









La  dádiva,  el  favor  o  la  retribución  deben  solicitarse  o  prometerse  a 
cambio  de  la  realización,  por  parte  del  funcionario,  de  un  acto  en  el 
ejercicio  de  su  cargo.  La  característica  del  delito  de  cohecho  o  de  co‐




neficio  o  la  ventaja. De  este modo,  una  y  otra  contraprestación  se  en‐
cuentran  estrechamente  relacionadas  y  vinculadas  entre  sí1.  Según 
MUÑOZ  CONDE  debe  existir  una  conexión  causal  entre  la  dádiva  y  el 
acto  a  realizar2.  La  doctrina  francesa  admite  también  la  exigencia  de 
una relación de causalidad entre los ofrecimientos y los actos realizados 
u omitidos3. Aunque la doctrina malgache no se ha pronunciado de ma‐
nera  explícita  en  el  marco  del  delito  de  corrupción  pasiva,  no  vemos 
ninguna razón para rechazar la exigencia de esta relación de causalidad 












































ejecutar un acto  contrario al  cargo) y, por otro  lado,  y  aun cuando no 

















































entre  dos  figuras  igualmente  delictivas  (cohecho  propio/impropio)10. 
Sin embargo, CERINA, sin rechazar del  todo esta postura, prefiere dis‐






rio).  Si  se acepta  la  categoría, por  tanto, deberá  concluirse que,  en  los 
supuestos de cohecho subsiguiente, el acto que remunera debe encua‐






















En el  supuesto de  cohecho antecedente, por otra parte,  es  igualmente 
evidente que el acto objeto del acuerdo no precisa producirse para que 
se den por  realizados  todos  los  elementos objetivos del  injusto  típico. 
De ahí que, en esta vertiente del delito, no puede sostenerse que la rea‐
lización del acto objeto del pacto es parte del elemento objetivo del tipo 
de  injusto.  Además,  el  legislador  español  condiciona  la  perfección  del 




























objetivo  del  tipo  de  injusto  ni,  por  supuesto,  en  el  presupuesto  fáctico  del mismo), 
mientras que, en el  cohecho subsiguiente,  como objeto de un dolo genérico  (que re‐
























presentación  del  acto  objeto  de  la  corrupción  no  tiene  ningún  efecto 













cio  del  cargo.  Por  tanto  no  cualquier  acto  que  el  funcionario  se  com‐
prometa  realizar va  a dar  lugar  al delito de  cohecho,  sino únicamente 
aquél que esté relacionado con su cargo. Por ello es  importante deter‐
minar qué  actos  son  los que  tienen  capacidad de  integrar  el  delito de 































llas  que,  a  pesar  de  significar  una  extralimitación  de  sus  tareas,  son 







to a  su posibilidad de  resolver asuntos o  llevar a  cabo actividades  co‐




posibilidad  que  funcionarios  de  órganos  diversos  tengan  las  mismas 
competencias),  sino  también a específicas disposiciones estatutarias, a 
los  criterios  de  delegación  y  a  otros  procedimientos  relacionados  con 
los criterios de división de trabajo del ente de que se trate. Al hacer re‐
ferencia  al  cohecho  pasivo  propio,  la  misma  autora  indica  que  la  ley 
nunca confiere competencia para la realización de injustos o ilícitos (o, 





Tome  IV, op.  cit.,  pp.387‐388,  399;  E.  CASAS BARQUERO,  “Observaciones…”,  op.  cit., 
p.886 























nistración,  bien  porque  su  ejecución  corresponde  al  órgano  o  entidad 
de  la Administración donde él presta  sus  servicios,  siempre y  cuando, 
en  este  último  caso,  pueda  establecerse  alguna  relación  entre  el  acto 
objeto del cohecho y las genéricas funciones desempeñadas por el fun‐
cionario23. 
Esta  postura  de  la  doctrina  mayoritaria  española  es  la  que  defiende 




















24  C.  ARÁNGUEZ  SÁNCHEZ  y  E.  ALARCÓN  NAVÍO,  El  código  penal  francés,  op.  cit., 
p.206. 









la  competencia, VALEIJE ÁLVAREZ plantea  la  única duda que  consiste 
en saber si las situaciones en las que el pago del soborno corresponde al 














mencionada  reforma,  el  legislador  penal  español  de  2010  ya  dejó  de 







Para  el  mismo  autor,  aunque  para  unos  autores  el  acto  objeto  del 
acuerdo  deber  ser  tomado  dentro  del  ámbito  competencial  específico 
del sujeto, el Derecho administrativo español prevé una diferencia entre 
incompetencia genérica e incompetencia específica y según la incompe‐
tencia de  la que  se  trate,  un acto  administrativo puede  ser  anulable o 
puede  ser nulo. De ahí que  cualquier  funcionario pueda  realizar  actos 
anulables  (o  injustos,  según  el  debate  doctrinal  bajo  la  vigencia  de  la 
                                                            
26 M. VIGNAU, Le délit de corruption, op. cit., pp.42 y ss ; H. XIAO‐YING, La lutte contre 













espectro  de  conductas  calificables  como  cohechos  punibles  haciendo 
entrar por la ventana lo que se había echado por la puerta, entonces de‐
be objetarse, recordando que los actos cometidos “en ocasión de la fun‐






















de  críticas,  esencialmente  por  razón  de  la  complejidad  de  la  clasifica‐
ción de las conductas delictivas y por eso, el legislador ha optado por la 
simplificación y  la  reorganización de esta normativa y ha decidido re‐
formular  estos delitos, de manera que ahora  la  clasificación  se  realiza 
tomando como punto de referencia si el acto (u omisión) es contrario o 
no a los deberes del cargo33. Por lo tanto, a nuestro juicio, a la luz de la 
vigente  redacción,  el  acto  viciado  de  incompetencia  relativa  (y  anula‐
ble),  realizado en el ejercicio del cargo debe  integrar  los supuestos de 
cohecho  propio  por  ser  un  acto  contrario  a  los  deberes  inherentes  al 
















cisa  que  el  acto  que  no  integraría  en  el  tipo  de  corrupción  pasiva  es 
aquél que, por su naturaleza, escaparía totalmente a las atribuciones del 
agente público35. Es decir, mientras un acto viciado por incompetencia 
tiene  algún  vínculo  o  cierta  proximidad  con  su  competencia  personal, 
dicho acto puede integrar una hipótesis de corrupción pasiva; de lo con‐
trario,  sugiere  la  doctrina  francesa  subsumirlo  bajo  otra  calificación  y 
no dejarlo sin represión36.  











La  expresión  “acto  administrativo”  hace  referencia  a  un  acto  dictado 
por la Administración u otro poder público en el ejercicio de potestades 
administrativas  y  mediante  el  cual  imponen  su  voluntad  sobre  dere‐





Administración pública puede ser  impugnado ante  la  jurisdicción con‐
tenciosa. La ciencia penal sólo pretende establecer cuáles los requisitos 




















vo,  se encuentra  en  la  incoherencia que esta  interpretación generaría, 
pues sujetos activos de este delito – desde la perspectiva del funciona‐
rio  –  pueden  serlo  tanto  aquellos  funcionarios  que  desempeñan  una 
actividad  administrativa,  stricto  sensu,  como  aquellos  otros  que  des‐
arrollan  actividades  jurisdiccionales  o  legislativas.  De  este modo,  res‐
tringir el alcance del término “acto” únicamente al “acto administrativo” 
supondría excluir la posibilidad de cometer este delito por funcionarios 
que  desempeñaran  funciones  distintas  a  la  administrativa,  así  como 
aquellos sujetos a los que se refiere el artículo 423 CPE. En este último 
caso, ni los peritos ni los árbitros ni los jurados ni los administradores o 
interventores  designados  judicialmente  podrían  cometer  el  delito  de 
cohecho, pues su participación en el ejercicio de funciones públicas en 



























Pública”  en  G.  QUINTERO  OLIVARES  (dir.),  Comentarios  al  Código  Penal  Español, 
Thomson/Arazandi, 2011; (6ªed.), p. 1223. Estos autores hablan de comportamiento 







la misma doctrina  incluye en  la noción de “acto de  la competencia” no 
sólo  actos  jurídicos  específicos  conforme  a  las  atribuciones  del  sujeto 


















dalidades delictivas. Así,  en primer  lugar,  como ya  se ha  indicado, del 
empleo de estos términos se infiere que entre la dádiva y el acto objeto 
del  delito  de  cohecho  debe  mediar  una  relación  remuneratoria44.  En 
segundo lugar, como veremos más adelante, también de estas expresio‐
nes típicas cabe deducir la presencia de un elemento subjetivo del injus‐




42  I. VALEIJE ÁLVAREZ, El  tratamiento…,  op.  cit., pp. 192, 193 y 195. En palabras de 
esta autora, la consideración de “acto del cargo” se extiende no sólo a los actos jurídi‐
cos (reglamentos, actos administrativos, contratos, etc.), sino también a todas las acti‐
vidades materiales  y  técnicas  que  realiza  el  funcionario  y  que  no  implican  ninguna 
modificación  de  situaciones  jurídicas  específicas  ligadas  a  su  sola  emanación.  Estas 








dez   en el marco del actual CPE, que el  funcionario recibía y solicitaba  la dádiva con 
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bién  de  las  expresiones  reseñadas  se  deduce  la  necesidad  de  que  las 
acciones típicas – la solicitud, la recepción o la aceptación – se realicen 
con anterioridad  a  la  ejecución del  acto  propio  del  cargo46.  Es más,  la 
efectiva realización del acto por el funcionario no afecta a la consuma‐
ción del delito: por el contrario, éste se habrá consumado aun cuando el 
funcionario  ni  siquiera  dé  inicio  a  la  ejecución del  acto prometido.  La 
duda  se  suscita  en  relación a  la posibilidad de  considerar  también  in‐
cluidos  en  estas modalidades  de  cohecho  los  supuestos  en  los  que  el 
funcionario ya adoptó el acto propio del cargo a cambio del cual, a pos­
teriori, solicita del particular una dádiva o presente47. 











pacto  corrupto  ha  sido  una  regla  clásica  del  Derecho  penal  francés  a 

















nes  terminológicas y  clasificaciones no del  todo claras dentro de  la doctrina. Ver en 
este sentido G. D. M. CERINA, La lucha contra la corrupción, op. cit., pp.993‐996. 
47 Mª. J. RODRÍGUEZ PUERTA, El delito de cohecho…, op. cit., p.209. 














































51 Según el  informe del GRECO,  la  legislación  francesa con sus aplicaciones  jurispru‐












entendían que  los  casos de  cohecho  subsiguiente debían  ser  incluidos 
en el  cohecho pasivo  impropio del artículo 390 CPE 1944/1973, en  la 
modalidad típica de admisión de dádivas o regalos “en consideración a 
su  función”.  En  este  supuesto  se  incluían  aquellos  casos  en  los  que  el 











cibía,  etc.,  una  dádiva  en  pago  del  acto  ejecutado.  La  expresión  “por” 




del  delito de  cohecho pasivo propio,  pero  tampoco  considera  incluido 
en el delito de cohecho pasivo impropio56. 
                                                            
54  J. M.  RODRÍGUEZ DEVESA,  “Cohecho”,  op.  cit.,  pp.362  y  ss.;  E.  CASAS BARQUERO, 
“Observaciones…”, op. cit., pp.899 y ss. 












pia naturaleza  jurídico‐penal de  los términos típicos “por ejecutar un acto”. Según  la 
autora  se  trata  de  un  elemento  subjetivo  del  injusto  y  de  admitir  la  posibilidad  del 




















blecer un  acuerdo  entre  funcionario  y particular.  La nueva modalidad 
de cohecho tipificada en el segundo inciso del artículo 425 CPE 1995 lo 








tos  idénticos  resultan  completamente  distintas.  No  obstante,  la  exclu‐








algunas dudas no sólo respecto a  la  técnica  legislativa sino  también al 
fundamento de la tipificación del cohecho subsiguiente.  
                                                                                                                                                       
rencia  o  preferencia  en  la  actuación  de  la  Administración.  Por  otra  parte,  VALEIJE 
ÁLVAREZ  niega  también  la  posibilidad  de  que  se  aplique  el  artículo  390  CPE 
1944/1973, cohecho pasivo impropio, en aquellos casos de cohecho subsiguiente. Un 
respeto al tenor literal del precepto sólo da lugar a pensar que a través de esta moda‐



































hubiera  para  los  casos  en  que  se  trate  de  un  acto  justo  y  de  un  acto 








tanto  acción  como  omisión,  pero  se  trataría  de  una  interpretación  un 
tanto forzada puesto que el precepto dice “acto realizado” y difícilmente 










60    I. OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, op. cit., p.268. Observa  la autora que 
quizás pudiera pensarse que lo importante no es si el acto realizado es justo o injusto, 
sino que lo relevante es que el funcionario reciba dinero por un acto propio de su car‐

















un  acto  justo  y  el  cohecho  subsiguiente  por  acto  injusto  no  delictivo 
desentona  visiblemente  en  la  sistemática  del  capítulo  V  del  título  XIX 
del CPE 199562. También se pregunta el autor respecto al artículo 425, 
2º CPE 1995: ¿qué necesidad hay de agravar la pena explícitamente en 
un  precepto  del  capítulo  V  cuando  el mismo  efecto  se  conseguiría  en 
aplicación de los principios generales previstos en materia de concurso 
de delitos? En el supuesto de cohecho subsiguiente, en efecto, la agrava‐
ción  de  la  pena  por  la  naturaleza  delictiva  del  acto  recompensado  es 
absolutamente inútil, ya que aquí, a diferencia de lo que acontece en el 
cohecho  antecedente  propio,  el  acto  delictivo  remunerado  ha  de  ser 
necesariamente  realizado  (por  lo menos en estadio de  tentativa) para 




extiende  al  cohecho  subsiguiente  propio  (en  el  cual  el  acto  objeto  del 
acuerdo no  es  constitutivo de delito).  Es  decir,  lo  verdaderamente  in‐
comprensible es que el  cohecho subsiguiente propio  (recompensa por 
un  acto  injusto pero no  constitutivo de delito) no  se haya  equiparado 
quoad poenam al cohecho antecedente propio (tipificado con arreglo al 
artículo  420  y  421  CPE  1995),  sino  que  se  haya  considerado  este  su‐
puesto merecedor de la misma sanción prevista para el cohecho subsi‐
guiente  impropio  y  al  antecedente  impropio.  En  este mismo orden de 
ideas, representa sin dudas una vistosa incongruencia que en el supues‐
to más grave (cohecho subsiguiente por un acto delictivo) la equipara‐

















































tado  fue  previo.  En  consecuencia,  la  sanción  de  este  proceder  estaría 
dirigida a evitar posibles problemas probatorios66. 
Ante esta postura, OLAIZOLA NOGALES manifiesta su desacuerdo y de‐















delictivo  (artículo 419 CPE 1995),  para evitar  así  la  impunidad de  conductas grave‐
mente atentatorias contre el bien jurídico. Parece que el legislador español de 2010 ha 
optado  por  la  autonomización  de  esta modalidad  de  cohecho mientras  el  legislador 








gicamente  orientada69,  en  una modalidad  de  cohecho  antecedente.  De 
esta manera,  el  principio  de  imparcialidad  ya  queda  cercenado  como 
consecuencia del convenio previo70.El empeño en defender a todo tran‐




éste pueda verse  afectado, presume  la  existencia de un acuerdo entre 
funcionario y particular previo a la ejecución del acto contrapartida de 
la dádiva, pues  sólo así  es posible  interferir  en el proceso de  toma de 
decisión del mismo. De esta forma, se exige únicamente que quede pro‐
bada  la  entrega de  la dádiva  con posterioridad a  la  ejecución del  acto 





ta  el  artículo 425 CPE 1995  como un delito de  sospecha,  en el  que  se 
presume un elemento del tipo a partir de la concurrencia de los demás. 
Se viola, con ello, el derecho a la presunción de inocencia, pues se casti‐






tamente  contraria a  la norma  fundamental71. Concluye el  autor que  lo 
que se pretende proteger en esta modalidad es la honradez o integridad 








acto  ya  ejecutado puede perturbar  la  confianza que  la  generalidad debe  tener  en  el 












ción  de  todas  las  modalidades  de  cohecho  subsiguiente  –  sea  el  acto 
















no puede  sostenerse. En  efecto,  el  tenor  literal  de  las normas penales 
del CPE1995 no exime en ningún caso de dicho deber probatorio, pues‐
to que el legislador sigue diferenciando (aunque no siempre en cuanto a 
pena)  entre  acto‐causa‐del‐pacto y  acto‐fin‐del‐pacto. Y  a  los que afir‐
man  que,  en  el  cohecho  subsiguiente,  se  pretende  presumir  que,  toda 
vez que haya lugar una recompensa de un acto, siempre ha existido un 






cifrar  la  lesión del bien  jurídico en  la alteración del proceso de toma de decisión del 
funcionario público que  inclinándose hacia exigencias “particulares”, procede aleján‐













en otra situación (es decir,  si  se  trata de dádiva o presente, ofrecimiento o promesa 
para realizar un acto propio del cargo o bien recompensa del ya realizado). El legisla‐
dor, en otras palabras, no se contenta con considerar delictiva la recepción de un be‐













modificando  normas  sustantivas,  se  termina  suportando  un  coste  en 
términos de presunción de no culpabilidad que resulta absolutamente 







sanción al  tipo del acto objeto de  corrupción79. De este modo,  la pena 
que se impondrá al funcionario dependerá de la naturaleza del acto re‐
compensado80. En efecto, el legislador de 2010 respecto de la disciplina 











en  todo caso, exigirse prueba de  la  relación  temporal entre pacto y acto. Si no  fuera 
posible demostrar que el segundo es anterior al primero, deberá aportarse prueba de 
que el mismo es posterior. En ausencia tanto de la una como de la otra, el  imputado 































suficiente.  Según  el  bien  jurídico protegido defendido por  cada  sector 
doctrinal, se llega a la conclusión de que se debería destipificar el cohe‐
cho  subsiguiente, por no afectar al bien  jurídico protegido84. Amén de 








de  su  cargo  (lícito  o  ilícito),  no  siendo  necesario  probar  la  solicitud  o 












y  futuro  de  la  función  pública.  No  se  debe  proteger  bien  alguno  frente  a  un ataque 
ficticio,  pero no  real, ni  frente a un ataque histórico,  pero no actual,  contra el  “buen 
desarrollo” de la “gestión pública”. La admisión de recompensa a posteriori del ejerci‐
cio de actividad funcionarial, por su extemporaneidad, no permite apreciar incidencia 























ficiente  de  la  entrega  posterior  al mismo).  Y  como  el mismo  autor  ha 
observado,  convertir  una  cuestión  probatoria  en  cuestión  de Derecho 
sustantivo tiene efectos colaterales: en este caso, parece avalarse legal‐
mente una presumptio iuris et de iure contra reo (toda vez que hay una 
entrega  posterior  al  acto,  se  presume  que  haya  habido  acuerdo  antes 







ra  posible  demostrar  que  el  segundo  es  anterior  al  primero,  deberá 
aportarse prueba de que el mismo es posterior. En ausencia tanto de la 
una como de la otra, el imputado deberá ser sencillamente absuelto90.  






































sí  sola,  sin embargo, no parece poder  justificar dicha exención de res‐
ponsabilidad  en  el  supuesto  subsiguiente,  máxime  cuando,  en  la  ver‐
tiente  antecedente  del  delito,  al  particular  se  le  conminan  las mismas 
severas penas previstas para el funcionario93.  
  B‐DERECHO FRANCÉS 




corrupto  debe  ser  anterior  al  acto  o  a  la  abstención.  Como  ya  hemos 
señalado,  la letra del artículo 432‐11 CPF antes de junio de 2000 esta‐
blecía una secuencia de las diferentes etapas de la corrupción94. La ley 










interpretación  correctora  de  la  ley  creador  de  un  precepto  legal  contra  reo  que  en‐




























NAN que  como  los delitos de  corrupción,  en principio,  no dan  lugar  a 














de  la  duda,  han  sido  pronunciadas  a  favor  de  imputados  que  habían 
construido  su defensa  sobre  la  base  del  argumento del  agradecimien‐
to99.  
Para remediar esta dificultad y corregir estas  imperfecciones que pro‐




tencia  (o  de  la  abstención)  no  era  sino  la  realización de  una promesa 
hecha anteriormente100. Por otra parte, el Alto Tribunal francés ha teni‐
do la oportunidad de conocer de casos en los que la persona que ejerce 












dos de  su  competencia.  En  tal  hipótesis,  la  jurisprudencia  francesa ha 
considerado que las remuneraciones entregadas, contrapartida de actos 
ya realizados tienen una doble finalidad. De un lado, retribuir las venta‐
jas  obtenidas  y por otro  lado,  asegurar que estas  ventajas  se manten‐
drán  en  el  tiempo  y  se  podrían  incluso  reproducir  en  el  futuro101.  En 
este tipo de situación, se ha verificado que la anterioridad del pacto de 
corrupción, y la relación de causalidad que ello implica está suficiente‐









se  de  la  única  propuesta  de  remuneración  hecha  por  el  agente  públi‐
co105.  





impunidad,  emprendido por  la  jurisprudencia  francesa antes de  la  re‐
forma penal de 2000. En primer lugar, de lege lata el legislador francés 












102 Para VITU se  trata de un  tejido de  relaciones entablado entre el  funcionario y el 





















del pacto  corruptor. Es  comprensible  el deseo de  los  tribunales de al‐
canzar  ese  tipo de  comportamiento que pone en duda  la probidad  (el 
bien  jurídico protegido según el  legislador  francés) de  los agentes pú‐
blicos,  sin embargo, el  legislador  francés no ha eximido a  la acusación 
de la obligación de probar la relación de causalidad entre estos actos y 













Ley de Enjuiciamiento Criminal  y  relativa  a  la  lucha  contra  la  corrup‐
ción,  al  introducir  los  términos  “en  cualquier momento”.  Con  esta  ad‐
junción,  el  legislador  francés  ha  pretendido  suprimir  la  exigencia  de 
anterioridad y, así, reprimir las solicitaciones que tienden a la obtención 










momento” el  legislador ha modificado  la definición del delito de corrupción a  fin de 
precisar que la infracción está constituida aunque la oferta de corrupción es posterior 




no  se  trata  de  suprimir  la  exigencia  de  todo  pacto  corruptor,  sino  suprimir  simple‐
mente la de un acto corruptor concluido anteriormente a la realización del primero de 









corruptor  añadiendo  los  términos  “en  cualquier  momento”,  hay  una 
ambigüedad que persiste,  puesto que  la  forma  sintáctica del  resto del 








secuencia  la  redacción  del  resto  del  texto.  Éste  último  precisa  que  la 
solicitación o  la  aceptación de ventajas  tengan  lugar  en  cualquier mo‐
mento para  realizar  o dejar de  realizar un  acto de  la  competencia del 
agente público. Defiende el autor que por mucho que otro sector de la 
doctrina intente interpretar que con la reforma ha desaparecido la exi‐





















droit  pénal »,  Mélanges  Lapoyade‐Deschamps,  Presses  Universitaires  de  Bordeaux, 
2003, pp.307 y ss. Este autor critica la manera en que el legislador francés ha preten‐
dido cambiar  la definición del delito de corrupción añadiendo sólo  tres palabras  (“à 
tout  moment”).  Lamenta  el  mismo  autor  que  al  escatimar  esfuerzos  y  recursos  en 










bre de 2007 el  legislador  francés  iba a reaccionar para subsanar estas 
imperfecciones sobre  la persistencia en  la exigencia de  la anterioridad 
del pacto de corrupción. Sin embargo,  los  trabajos preparatorios de  la 
Ley 2007‐1598 del 13 de noviembre de 2007 relativa a la lucha contra 
la corrupción, han revelado que el legislador de 2007 se refería a la in‐





ninguna  oportunidad de  ser  consideradas,  los  evaluadores  del GRECO 
instaron a las autoridades francesas desde 2009 que aclararan algunos 
elementos materiales en  la  tipificación del delito de corrupción. El ór‐
gano evaluador europeo  recordó que  la  constitución de este delito no 
dependía de la existencia de un pacto, ni mucho menos, que este tiene 
que ser anterior a la realización del acto de la función119. Con estas re‐
comendaciones  se  promulgó  en  mayo  de  2011  la  Ley  2011‐525  que 
añadió unos elementos por medio de su artículo 154 a la letra del artí‐
culo 432‐11 CPF. Estos nuevos elementos consisten en verbos en tiem‐
po  infinitivo  pasado  introducidos  al  lado  de  los  verbos  con  infinitivo 















terpretación que  la  jurisprudencia  futura dará, al  fundamentar sobre todo en  la  inten­















ámbito120.  Para RODRÍGUEZ PUERTA prever  la modalidad de  cohecho 





narse  sobre  su  posible  aplicación  e  interpretación.  No  pensamos  que 
con esta reforma se haya suprimido la exigencia de probar la anteriori‐















trar  dicha  relación,  no  debe  haber  ni  siquiera  proceso  penal  y  si  éste 
llegara a tener lugar no debería haber condena. De lo contrario, se con‐







120   La doctrina francesa ha comparado siempre  la técnica  legislativa francesa con  la 
del  legislador alemán e  italiano en esta materia  (Ver en este  sentido, entre otros, A. 
VITU, Corruption pasiva…, op. cit., p.16). Otro sector de la doctrina ha visto incluso la 
intención del  legislador  francés de seguir el paso de estos últimos pero sin  llevar su 









do,  lo  cual  va  en  contra  del  principio  de  legalidad  en  materia  penal. 
Creemos que esta situación puede crear un cierto margen de inseguri‐






algunas  retribuciones  de  parte  del  particular.  Si  bien  es  cierto  que  el 
deber de probidad se lesiona al tomar la decisión de pedir o al alcanzar 




de  la  realización  (o  la  abstención)  del mismo  acto.  En  efecto,  cifrar  el 






















de  funcionario, por  lo  tanto el autor es partidario de  la despenalización de todas  las 
modalidades de cohecho subsiguiente por proteger un bien jurídico no merecedor de 




bien  jurídico merecedor de protección penal,  el  legislador  francés elevó  el  deber de 






















malgache  ha  mantenido  la  exigencia  de  la  anterioridad  del  pacto  co‐
rruptor o de su intento respecto al acto de la competencia o a la absten‐
ción por parte del funcionario. La letra del artículo177 CPM no contem‐
pla  ninguna  posibilidad  de  corrupción  pasiva  a  posteriori.  El  término 
“para” marca un orden secuencial que no se puede invertir:  la solicita‐





































evaluación  como en Europa para  valorar  la  adecuación de  las normas 
nacionales a un convenio internacional.  
Sin  embargo,  la  entrega  de  un  regalo  después  de  la  realización  de  un 
acto del cargo no se queda impune, según la doctrina malgache. El legis‐






hace  una  distinción  según  el momento  de  la  iniciativa.  Si  la  iniciativa 
emana  del  agente  público,  entonces  la  figura  delictiva  en  estudio  se 
asemeja a la corrupción pasiva salvo en el caso de que el regalo se haya 
solicitado sin tener influencia alguna en el acto ya realizado. Pero inclu‐
















































ceder según  la  indicación del ofertante. No vemos en  la  letra de  la  ley 
ninguna  indicación de que el momento de aceptación no  tenga  impor‐







ha previsto otro  tipo de conducta. No se  justifica  la  idea de RAFOLISY 





regalo  capaz de  influenciar  al  agente público y obtener  su  aceptación. 
Esta  conducta  “proponer”  por  parte  del  particular  no  se  ha  tipificado 





















Sección  3­Los  diferentes  actos  en  Derecho 
comparado español, francés y malgache 




injustificado  del  acto  que  debiera  practicar  (artículo  419  CPE);  y,  por 
otro, el que tiene como referencia el “acto propio de su cargo” (artículo 
420 CPE)138.  El  Derecho  penal  francés  desde  la  reforma  legislativa  de 
1994 ha reunido todos los actos susceptibles de ser objeto de un pacto 
corrupto  bajo  la  formulación  “acto  de  la  competencia  o  facilitado  por 




































ñol de 2010 escoge el  camino de  la  simplificación. La elección ha sido 
acogida  favorablemente  por  la mayoría  de  la  doctrina  española143.  En 
efecto,  el  actual  artículo 419 CPE engloba  todos estos  actos  en  las  ex‐
presiones “acto contrario a los deberes inherentes” al cargo y no reali‐
zación o  retraso  injustificado del  acto que debiera practicar. Ahora  se 
castigan con la misma pena tanto los comportamientos activos del fun‐
cionario  como  los  omisivos144.  De  este  modo,  señala  RODRÍGUEZ 
PUERTA, se soslaya un problema que había sido destacado por la doc‐
trina  y  la  jurisprudencia  española:  la  injustificada diferencia  a  efectos 
penológicos de supuestos que materialmente presentan un injusto simi‐
lar, puesto que el objeto de la transacción, entre funcionario y particu‐
lar,  viene  integrado  en  todos  los  casos  por  un  acto  contrario  a  Dere‐
cho145.  
Por  otra  parte,  otro  sector  de  la  doctrina  plantea  dudas  respecto  a  la 
equiparación de pena para las tres modalidades que contiene el artículo 
























del  cargo  (A. NIETO MARTÍN,  “Corrupción  y  abuso…”,  op.  cit.,  p.759).  Comparten  la 















seguridad  jurídica,  unifica  todas  las  variedades  de  cohecho  propio  al 
sancionarlas con una única pena, simplifica su régimen y facilita el cas‐
tigo,  ya  que  las  subdivisiones  aludidas  dificultaban  notablemente  la 
prueba de los delitos cohecho donde no era fácil, por ejemplo, determi‐
nar si un soborno se había solicitado o pagado para cometer una simple 
irregularidad  o  una  irregularidad  de  tal  calibre  que  constituyera,  por 
ejemplo, una prevaricación148. En cuanto a  la duda planteada por MO‐
RILLAS  CUEVA,  creemos  que  “no  hacer  algo  que  se  tiene  el  deber  de 
hacer” equivale desde un punto de vista valorativo, a “hacer algo que no 
se  debe  hacer”.  Cualquier  intervención  legislativa  que  no  se  limita  a 
aclarar sino que pretende dictar, para las actuaciones omisivas una dis‐
ciplina distinta respecto de la prevista para las activas, resulta criticable 
desde  un  punto  de  vista  del  respeto  del  principio  de  proporcionali‐
dad149. 
Por otro  lado, a pesar de  la modificación  introducida por el  legislador 
en  la  redacción  del  artículo  419  CPE,  la  doctrina  española  sigue  utili‐
zando el adjetivo  “injusto” a  la hora referirse a  la situación de contra‐





































plemente  didáctica.  La  naturaleza  del  acto  objeto  del  acuerdo  de  co‐
rrupción determina el precepto que se debe aplicar y  la pena que eso 





que  los  actos previstos  tanto por  el  artículo 419  como el  artículo 420 
del CPE pueden ser abarcados en los artículos 432‐11 CPF y 177 CPM, 
sin  otro  tipo  de  consideración.  Además,  el  legislador  francés  sólo  ha 
establecido  el  tope máximo  de  penas  dejando  a  la  apreciación  de  los 
















GUEZ PUERTA,  “Modificaciones…” op.  cit.,  pp.468 y 469). Otra  clasificación propone 





impropio  tiene  como  único  elemento  el  artículo  422  del mismo  Código  (F.  MUÑOZ 










todos de origen  jurisprudencial.  Llegamos a  la  constatación de que,  al 
no respetar el  legislador francés el principio de taxatividad154,  la  juris‐
prudencia  se ha visto obligada, por un  lado,  a delimitar  los elementos 
del tipo, violando el artículo 111‐3 del CPF155 y, por otro lado, a dar una 
interpretación que no  se puede  calificar de  estricta  al  artículo 432‐11 
CPF,  transgrediendo  la  exigencia  del  artículo  111‐4  del  mismo  Códi‐








nejados  por  la  doctrina  penal  española  y  francesa  para  interpretar  el 
significado de las expresiones “acto contrario a los deberes del cargo” y 
“acto de la competencia o acto facilitado por ella” y su posible conteni‐




cipio  de  taxatividad  exige  la  formulación  en  términos  precisos  de  los  supuestos  de 





minación  semántica,  es  un  rasgo  ineliminable  de  nuestros  conceptos  generales  (J.  J. 
MORESO, Principio de  legalidad  y  causas de  justificación,  Cuadernos  de  Filosofía  del 










la  interpretación estricta de  la Ley un pilar básico del principio del  legalidad. Con  la 













dad  y  el  resto  de  obligaciones  determinadas  normativamente.  Así,  el 
acto  objeto  del  cohecho  en  el  artículo  419 CPE debe  ser  injusto  en  el 
sentido de contrario a las leyes – .ilegal – o los deberes propios del car‐







presenta  excesivamente  problemática  en  aquellos  casos  en  los  que  el 
funcionario,  una  vez  alcanzado  el  acuerdo,  ejecuta  el  acto  al  que  se 
había comprometido. En estos supuestos, será suficiente con someterlo 
a  un  juicio  de  contraste  con  la  legislación  que  se  ocupa  del  sector  de 
actividad,  en  particular,  con  aquellas  normas  administrativistas  que 
guardan relación directa con el concreto acto ejecutado160. Añade MU‐
ÑOZ  CONDE  que  en  general,  la  realización  de  un  acto  contrario  a  los 
deberes del cargo puede ser constitutivo de alguno de los delitos come‐
tidos por  los  funcionarios en el ejercicio de sus cargos  (prevaricación, 
infidelidad en  la custodia de documentos, revelación de secretos, etc.), 
pero  también un mero  ilícito administrativo, en cuyo caso queda  tam‐
bién  subsistente  la  posibilidad  de  una  sanción  disciplinaria.  Evidente‐









159  Entre  otras  sentencias  SSTS  21‐05‐2007  y  2‐12‐2007  (Sentencias  estudiadas  y 
citadas por I. ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Delitos…”, pp.337 y 338. 
160  F.  MORALES  PRATS  y  Mª.  J.  RODRÍGUEZ    PUERTA,  “Delitos…”,  2011,  op.  cit.,  p. 
1225.  Añaden  estos  autores  que  hasta  ahora  esta  cuestión  era  interpretada  por  los 
tribunales  exigiendo  que  el  acto  fuera  “ilegal”;  es  decir  contrario  objetivamente  al 
ordenamiento jurídico y citan unas sentencias al respecto. 
161 F. MUÑOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial,…2010, op.cit., p.1023. También se 







cisión  no  se  adopta  sobre  la  base  de  los  principios  de  imparcialidad, 
objetividad y probidad que deben presidir  la función pública, sino que 
está influida y predeterminada por el aliciente económico163.  
La  postura  de  la  doctrina  penal  francesa  tiende  a  combinar  estas  dos 
tendencias  existentes  en  la  doctrina  española.  Nota  VITU  que  no  hay 
que encerrarse en una concepción demasiado estrecha de la noción de 







ésta provenga de  textos o de una especie de deontología  sin  formular 
pero cierta164.  
A  nuestro  juicio,  el  planteamiento  que defiende que  la  contrariedad  a 
Derecho  se  concretiza  cuando  la  decisión  se  adopta  en  contra  de  los 
principios de  imparcialidad  y  objetividad  o  con  la  falta  de  honorabili‐
dad, resulta demasiado genérico. En efecto, tanto el cohecho propio co‐
mo el  impropio, son comportamientos  ilícitos y en cuanto  tales,  impli‐
can la violación de ciertos “deberes”, el primero de ellos es el de no le‐
sionar  el  bien  jurídico  protegido  realizando  la  conducta  típica;  ahora 
bien, en la vertiente impropia del cohecho, el legislador hace referencia 
a una conformidad con los deberes del acto pactado, mientras que, en la 
primera  (la  propia),  se  exige  explícitamente  que  exista  una  contrarie‐
dad  del mismo  acto  a  dichos  deberes. De  ello  se  deduce  que  el  deber 
jurídico  (de  no  lesionar  el  bien  jurídico  protegido)  violado  en  ambos 
casos es necesariamente diverso de los “deberes del cargo” a los que se 








26‐6‐2003.  En  términos  parecidos,  J.  CARDONA  TORRES,  Derecho  Penal…,  op.  cit., 
p.504; C. RAMOS RUBIO, Del delito de cohecho… op. cit., p.346. 
164 A. VITU, Corruption passive…, op. cit., p.18. El autor da ejemplos de sentencias que 
consagran  esta  doctrina,  entre  ellas:  cass.  crim.,  6‐02‐1968,  Bull.  crim.  nº37,  cass. 











con  VITU  al  considerar  el  artículo  432‐11  CPF  como  una  disposición 
general  que  sanciona  penalmente  toda  violación  remunerada  de  los 
deberes  de  obediencia,  de  probidad,  de  discreción  y  de  fidelidad  que 










jurídico de  los delitos en  la sección en estudio, eso significa que su  le‐
sión no es suficiente para que se caracterice el delito de corrupción pa‐
siva. Lo mismo sucede con los demás deberes citados por VITU y la ma‐
yoría  de  la  doctrina  francesa  especializada.  El  repaso  de  los  delitos 
enumerados  en  el  Capítulo  II  (De  los  delitos  contra  la Administración 











Por  otra  parte,  compartimos  la  propuesta  de  CERINA  según  la  cual 
habrá que identificar un quid pluris del cohecho pasivo propio para di‐
ferenciarlo  del  impropio168,  asumiendo  que  las  dos  vertientes  de  este 
delito tienen en común el deber jurídico de no lesionar el bien jurídico 






166 No estamos de  acuerdo  con  la  traducción propuesta por ARÁNGUEZ SÁNCHEZ y 















acto  administrativo,  ya  que  los  actos  del  cargo  pueden  consistir  en 
comportamientos  materiales  cuya  esencia  es  la  imposibilidad  de  ser 
objeto  de  una  contestación  en  el  ámbito  contencioso‐administrativo. 
Tampoco  se  puede  considerar  contrario  a  los  deberes  del  cargo  todo 
tipo de actuación que se opone a los genéricos deberes de fidelidad, de 
corrección  o  de  imparcialidad.  Somos  partidarios  de  la  idea  según  la 






























ción para  realizar el  acto,  tendremos corrupción  impropia, mientras  los deberes del 
oficio que  resultan violados  en  el  caso de  corrupción propia  son aquéllos que  el  in‐
cumben al funcionario y que descienden del propio ordenamiento jurídico, es decir, de 
normas de ley, reglamento, instrucciones relativas al servicio a desempañar. Por otro 
lado,  esta  tesis  resulta  idónea para  explicar  también  la  contrariedad/conformidad  a 
los  deberes  del  cargo  de  aquellos  comportamientos materiales  de  los  funcionarios, 
respecto  de  los  cuales,  en  todo  caso,  será  posible  hablar  –si  bien  no  de  legitimidad 
strictu sensu– de adecuación a leyes o reglamentos que disciplinan el desarrollo de la 


























cargo)  los meros  vicios  de  forma,  formulado  en  estos  términos,  no  se 












laridades.  Pero no  todas  las  irregularidades del  acto deberán  ser  tenidas  en  cuenta, 






dimiento Administrativo Común,  resultan  “…anulables  los actos de  la Administración 
que incurran en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de 
poder. 2. No obstante, el defecto de  forma  sólo determinará  la anulabilidad cuando el 
acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a 
la indefensión de los interesados. 3. La realización de actuaciones administrativas fuera 




rídico  de  las Administraciones Públicas  y  del  Procedimiento Adminis‐





LPC sin necesidad de ulteriores e  innecesarios matices  (por  lo menos, 
toda vez que el acto objeto del acuerdo sea un acto calificable como acto 
administrativo).  Y,  en  efecto,  si  es  cierto  que  no  hay  Derecho  menos 
formalista que el Derecho administrativo y que el vicio de forma implica 
invalidez  del  acto  administrativo  sólo  en  los  casos  en  los  que  el  acto 
carece  de  los  requisitos  indispensables  para  alcanzar  su  fin,  se  dicte 
fuera del plazo previsto,  cuando éste  tenga carácter esencial o se pro‐
duzca  una  situación  de  indefensión,  no  se  ven  razones  por  las  que  el 
juez penal, a la hora de comprobar la injusticia del acto administrativo 










de  los  actos  hacia  los  cuales  el  funcionario  es  “genéricamente  compe‐
tente”  configuran  un  supuesto  de  cohecho  propio,  pero  no  conviene 
hablar  técnicamente  de  “competencia”  ya  que,  “la  ley  nunca  confiere 
competencia para la realización de actos injustos o ilícitos”174. 
Sin  entrar  en  las  complicadas  comparaciones  de  las  categorías  de  in‐
competencia propuestas por la doctrina penal comparada175,  lo impor‐
tante en esta parte del trabajo es saber en qué medida la incompetencia 
puede  ser  hipótesis  de  cohecho  propio.  Recordemos  la  postura  de  un 






















la  incompetencia relativa y  la  incompetencia absoluta:  la primera per‐
mite clasificar el acto de anulable y, puesto que, hasta la declaratoria de 
la nulidad, el mismo produce efectos y después de  la misma, ya no los 





acto  tenga  que  considerarse  nulo,  parece  excluir  de  raíz  que  pueda 
hablarse de acto realizado en el ejercicio del cargo, ya que el  intraneus 
no  sólo  tiene un deber  jurídico de no actuar,  sino que el hecho de  ser 
funcionario  público  no  le  atribuye  ningún  poder  para  hacerlo,  de  tal 
manera que  su  actuación  (al  igual  que  aquélla de  cualquier particular 
que  los realizara), en principio, no es idónea ni para constituir ni para 



















































atribuciones  del  agente  público182,  ya  que  la  letra  del  artículo  432‐11 
CPF habla de “acto propio de su función, de su servicio o de su manda‐
























relativa o  absoluta,  hay una  similitud  en  el  fondo. El  acto,  viciado por 






manera  de  entender,  independientemente  de  las  consecuencias  de  la 
valoración de la legalidad del acto objeto del acuerdo de corrupción, sea 
la  nulidad  o  la  anulabilidad,  este  poder  conferido  a  las  jurisdicciones 
penales  es  innecesario  para  establecer  la  existencia  del  delito  de  co‐
rrupción pasiva. En efecto,  la  legalidad de un acto no es determinante 
para la aplicación del artículo 432‐11 CPF188. Un acto puede ser decla‐
rado  perfectamente  legal  e  integrar  un  supuesto  de  delito  de  corrup‐






      3­Los actos discrecionales  






























vas  establecidas  para  ello.  Dicho  ello,  el  ejercicio  “abusivo”  del  poder 
discrecional se relaciona comúnmente con aquel vicio del acto adminis‐







de  la  disciplina  administrativa. Así,  para  apreciar  esta  forma grave de 
cohecho habrá de acreditarse que no se cumplen, por ejemplo, las con‐
diciones legales que autorizan su adopción, pues, de no quedar probada 
tal  circunstancia,  la  sola motivación de  lucro – que pudo  llevar al  fun‐
cionario  a  adoptar  tal  decisión  –  no  será  suficiente  para  calificarla  de 








































riedad/conformidad  a  Derecho  del  acto  discrecional,  deberá  tener  en 
cuenta no el móvil del funcionario ni sus finalidades personales, sino la 















si  el  agente  público  cumpliera  con  todas  las  condiciones  legales  que 





artículo  419 CPE,  la manera de determinar  el  carácter  contrario  a  los 
deberes  del  cargo,  de  aquellos  actos  que  no  llegaron  a  ejecutarse.  En 





llegan  efectivamente  a  practicarse  –  también  se  debe  distinguir  entre 
actos  reglados  y  actos  discrecionales.  Para  los  primeros,  deberá  recu‐
rrirse a parámetros objetivos con el  fin de  identificar y determinar su 











contrato  de  suministros,  evacuando  informes  para  incidir  injustifica‐




yen  los mismos  autores  que  esta  interpretación  en  clave material  del 
significado del  “acto contrario a  los deberes del  cargo”,  se acomoda al 
fundamento de  esta modalidad de  cohecho y permite diferenciarlo de 
los  supuestos de  cohecho  impropio del  artículo 420 CPE. En  los  casos 
examinados (artículo 419 CPE),  la obtención de un beneficio  ilícito re‐
sulta  claramente  facilitada,  cuando  el  funcionario  se  compromete  a 
adoptar una decisión, favorece injustamente al particular que solicita la 
dádiva, ya que este último obtendrá una decisión que, de no mediar una 
remuneración,  no  hubiera  podido  obtener,  pues  sus  pretensiones  son 
contrarias al ordenamiento jurídico en sentido amplio196. 





cho198.  Por  lo  tanto,  el  legislador  español  de 2010  supo  aprovechar  la 
oportunidad de no diferenciar en cuanto a pena en virtud de si se reali‐
za o no el acto injusto.  
Por  otra parte,  en orden  a  la  equiparación  entre  el  acuerdo que  tiene 
como finalidad  la realización de un acto delictivo o no delictivo, opina 
CERINA que el propio juez penal podrá graduar la sanción a imponerse 




do  independientemente  de  que  se  cumpla  o  no  lo  que  se  ha  prometi‐
do200. A nuestro modo de ver, a pesar de que el legislador no haya esta‐
blecido  la  diferencia  entre  cohecho pasivo propio  e  impropio,  nada  le 
impide  al  juez  penal  francés  y malgache,  por  un  lado,  valorar  el  acto 
objeto del pacto de corrupción y por otro lado, tener en cuenta la ejecu‐
ción o no del acto, a efectos de graduar la sanción para el autor de cohe‐

























la  obtención  de  una  ventaja203.  Es  decir,  de  llevarse  a  cabo  la  misma 












fuere  el  acto  adoptado  (y  su  sentido),  desde  un  prisma  estrictamente 
objetivo, éste no podrá ser calificado de injusto. Si la decisión ha venido 
motivado  por  intereses  privados  (por  ejemplo,  porque  se  ha  recibido 
una cantidad de dinero), el funcionario habrá actuado movido por fines 





















de corporaciones  locales) es un  tema poliédrico y, por  tanto, de difícil 










efectos  penales‐administrativos:  aplicación  de  la  norma,  no  creación 
soberana de la misma. La diferencia estriba en la categoría del acto: dic‐
tar una  ley nunca puede  ser delito;  en  cambio dictar un  reglamento u 
otra aplicación normativa, sí206; de ahí que este delito no lo puedan co‐
meter  los  diputados,  estatales  o  autonómicos  y  sí  eventualmente,  los 
alcaldes, concejales diputados provinciales cuando votan en el pleno del 
órgano de la Administración local; por ello, el cambio de voto, por com‐
pra,  de  un  concejal  o  de  cualquier  otro miembro  de  una  corporación 
local  deberá  ser  ponderado  caso  a  caso.  Cuando  efectúe  actuaciones 
políticas (incluida la dimisión), el autor entiende que la compra del voto 






riormente  planteaban  dudas  al  utilizar  términos más  genéricos208.  De 
esta forma no hay lugar para muchas categorías de acto contrario a los 








205  F.  MORALES  PRATS  y Mª.  J.  RODRÍGUEZ  PUERTA,  “Delitos…”,  2011,  op.  cit.,  pp. 

















de  un  delito  de  cohecho.  Lo  importante  para  el  legislador  español  de 
2010 no es la categoría del sujeto activo ni de los actos jurídicos toma‐
dos por él, sino la desviación de los fines que legitiman sus atribuciones.  
En  la doctrina penal  francesa este planteamiento  se  sustentó desde  la 
vigencia del CPF de 1810. Se debatía si el parlamentario podía cometer 
el delito de corrupción previsto en el aquel entonces artículo 177 CPF. 


















ciones  jurídicas  específicas  ligadas  a  su  sola  emanación.  Por  lo  tanto, 
estas actividades pueden originar el inicio de un pacto de corrupción o 
de su intento. Y aunque el acto logrado por esta vía pueda tener validez 









213  Como  ya  lo  hemos  señalado  anterioridad,  la  ampliación  de  los  poderes  del  juez 
penal  francés, por medio del artículo 111‐5 CPF, permite a este último  interpretar y 
valorar  la  legalidad de  los actos administrativos  cuando de  este  examen depende  la 
decisión del proceso penal. Señala la Circular de 14 de mayo de 1993 que “a este res‐













cionario  que  incumple  sus  deberes  por  acción,  actuando  o  emitiendo 
una resolución ilegal, que la del que los incumple por omisión, es decir, 
absteniéndose de  llevar a  cabo un acto debido, al que está  legalmente 






a  los efectos de esta  forma grave de cohecho,  también  la aceleración o 
retraso de  trámites administrativos.  En  relación a esta  cuestión,  el Tri‐
bunal Supremo había venido realizando una interpretación tendente a 
incluir esta clase de proceder del funcionario en los supuestos más gra‐




se han  equiparado  en  términos de  sanción  todos  los  supuestos  en  los 
que el particular persigue obtener un acto público o situación a  la que 
no tendría derecho de no mediar soborno. En este sentido, resulta injus‐










de  normas  jurídicas  superiores  bajo  reserva.  de  que  este  control  no  implique  una 
apreciación de  la  constitucionalidad de un  texto  legislativo.” A nuestro modo de en‐
tender, si bien es cierto que no puede apreciar la constitucionalidad de un acto legisla‐
tivo, el juez penal francés tiene la posibilidad de apreciar la existencia o no de arbitra‐
riedad o de  contrariedad a  los  deberes del  cargo  en  el  proceso de  elaboración y  de 
adopción de una ley.  
214  SSTS  06‐07‐1993  [RJ  1993,  5933],  30‐05‐1995  [RJ  1995,  4506],  05‐12‐1997  [RJ 
1997, 8810], 06‐11‐2002 [RJ 2003, 3037]. 













establecido. Tanto si  la abstención del  funcionario corrupto  integra un 




(realizar,  no  realizar  y  retrasar)  que  contiene  el  precepto pues,  según 
MORILLAS  CUEVA  no  parece  de  la misma  intensidad  realizar  un  acto 
contrario a los deberes inherentes al cargo o no realizar que retrasar219. 
SERRANO GÓMEZ y SERRANO MAÍLLO indican que este precepto con‐










carácter material  que  hacen  que  las  conductas  de  “no  realizar”  y  “re‐
trasar”  tengan  la misma  intensidad que  la de  “realizar” a efectos de  la 
aplicación  del  artículo  419  CPE.  En  cuanto  a  la  postura  adoptada  por 
SERRANO GÓMEZ  y  SERRANO MAÍLLO,  la  inseguridad  jurídica  se  en‐
cuentra en las subdivisiones bajo la anterior redacción, que dificultaban 
notablemente  la prueba de  los delitos cohecho donde no era  fácil, por 

























ción  y  de  fidelidad221.  Por  el  contrario,  toda  obligación  de  actuar  que 
imponen  los  deberes  del  cargo  y  que  no  se  ha  cumplido  a  cambio  de 
retribución  integra una hipótesis del artículo 432‐11 CPF222 y del 177 
CPM. La  jurisprudencia  francesa adopta una posición bastante  flexible 
en  cuanto  a  la  prueba de  la  abstención.  En  efecto,  el  Alto Tribunal  ha 
considerado  que  la  prueba  o  la  constatación  de  que  la  abstención  ha 
sido  el  resultado  de  una  promesa,  no  es  suficiente.  Sin  embargo,  esta 
conducta  constituye  una  presunción  de  corrupción  y  se  establece  su 
consumación  si  se  revela  la  entrega de  una  retribución223.  En  caso de 
solicitación o aceptación, el delito será difícil de probar224. En la moda‐




franceses  de  facilitar  la  constitución de  un delito  tan difícil  de  probar 
como la corrupción pasiva. Sin embargo, el establecimiento de la prueba 
de una abstención típica no se debe hacer de cualquier manera, sino en 
consideración  de  los  deberes  del  cargo.  El  uso  de  una  presunción  de 















































puede más que  levantar  la  sospecha229. En uno de  los  supuestos estu‐












ministración  donde  él  presta  sus  servicios,  siempre  y  cuando,  en  este  último  caso, 



















minadas actuaciones. Ahora bien,  el no  respetar dicho plazo a  cambio 
de  retribución  supondría una  abstención de un  acto propio del  cargo, 







La doctrina  francesa  reconoce  la dificultad de encontrar casos de abs‐
tención de un acto  facilitado por  el  cargo ya que  todavía no existe un 
ejemplo  jurisprudencial  al  respecto231.  No  obstante,  VITU  propone  a 
título de ilustración, el caso del agente de policía que recibe una retri‐
bución para abstenerse de avisar a sus compañeros competentes de la 





to),  sino  se  abstiene  de  un  acto  facilitado  por  su  función  electiva,  por 
tanto, se puede subsumir en el precepto en estudio233. 
A nuestro  juicio,  se entiende  la dificultad para  la doctrina  francesa de 





respecto  a  la  capacidad  lesiva de una  abstención para un  acto que no 
forma parte de  las atribuciones expresamente concedidas al  funciona‐
rio. Se podrá opinar que efectivamente este tipo de conducta puede le‐




























o  funcionario, obviamente, no está prohibida, sino que es debida  y,  se‐


















































la  NIETO  MARTÍN  que,  aunque  resulte  paradójico  que  se  sancione  a 




tiva,  según  MORALES  PRATS  y  RODRÍGUEZ  PUERTA,  el  artículo  420 



































Con  el  endurecimiento  de  la  pena,  el  legislador  español  demuestra  el 
extraordinario celo en hacer cumplir los mandatos previstos en la Cons‐
titución  relativos  a  la  imparcialidad  y  probidad  de  la  conducta  de  los 
servidores  públicos245.  Por  consiguiente,  concluye  VIZUETA  FERNÁN‐
DEZ que, con base en el principio de fragmentariedad246, podría justifi‐
carse el castigo de este supuesto con el argumento de que estamos ante 
una de  las modalidades de ataque más graves contra  tal bien  jurídico. 
Este  argumento,  añade  el  autor,  merecería  una  reflexión  si  no  fuera 





dico merece  protección  penal,  ha  dado  como  resultado  una  respuesta 
negativa248,  por  lo  que  cualquier  ataque  al mismo,  por más  grave que 
sea, debe ser ajeno al Derecho penal. En definitiva, el autor es partidario 
de que esta modalidad de cohecho del actual artículo 420 CPE (que co‐




























tados  anteriores,  el  primero  será  estudiado  en  esta  parte  de  nuestro 
trabajo.  
La traducción literal del artículo 432‐11 CPE nos puede dar más infor‐
mación  para  comprender  el  alcance  del  precepto.  En  efecto,  según  la 
traducción propuesta por RODRÍGUEZ PUERTA, se trata aquí de un acto 
propio de la función, del servicio y del mandato del titular del cargo. La 
palabra  “mandato” no  supone mayor problema,  ya que  corresponde a 
“una  persona  investida  de  un  mandato  electivo  público”.  Aunque  un 
sector  de  la  doctrina  francesa  intenta  explicar  la  noción  de  mandato 
como un contrato previsto en  los artículos 1984 del Código  civil  fran‐






na  francesa,  la  función es  la  tarea habitual y principalmente realizada, 
mientras que el servicio o la misión es más temporal y ocasional251.  
La doctrina francesa define el acto de la competencia como el acto cuya 
































de  actos  que  el  agente  corrupto  puede  proponer,  preparar  o  provo‐
car254. 
























clase  de  actos  públicos256.  En  estos  últimos  supuestos,  el  funcionario 
titular  de  la  potestad  discrecional  goza  de  un margen más  amplio  de 












adoptar  sin contrariar por ello  la  legalidad. De  la estimación subjetiva 
del funcionario depende, en buena medida, la concreta decisión; de este 
modo resulta posible que sobre ella incidan intereses ajenos a los públi‐
cos,  como, por ejemplo el  ánimo de  lucro, que hagan que el  asunto  se 
resuelva en uno u otro sentido. Sin embargo, de no probarse que se in‐










cuando  el  objeto  del  cohecho  es  un  acto  discrecional,  el  respeto  del 
principio  de  imparcialidad  queda  cuestionado,  pues  el  funcionario  se 
sitúa  en  una  posición  parcial  respecto  a  su  futura  decisión,  con  inde‐
pendencia de que ésta finalmente se vea o no afectada por la dádiva; en 
estos  casos,  debe  subsumirse  la  conducta  en  el  artículo  419  CPE.  Ob‐
viamente, si la dádiva perseguía la obtención de un acto de esta natura‐




































en  ausencia de  la  ilícita  remuneración. De  ahí  que,  suponiendo que  la 




















Un  sector  de  la  doctrina  española  entiende  que  el  artículo  420  CPE 
abarca los casos de adelanto o de retraso en algo legítimo ya que trun‐
can  tanto  la  transparencia  como  la  igualdad  de  oportunidades  de  los 







tor  de  la  doctrina  española  para  interpretar  la  expresión  “acto  no 
prohibido legalmente” puede incluirse como supuestos del precepto en 
                                                                                                                                                       












organismo  administrativo  o  a  la  realización  de  tareas materiales  pro‐
pias del mismo262.  Si  bien  es  cierto que  esta postura ha  sido  criticada 





























ponen  un  quebrantamiento  de  los  deberes  específicos  del  funcionario 
deben ser subsumibles, si es objeto de un soborno, en lo dispuesto por 
el artículo 419 CPE y no en el artículo 420 del mismo Código. De la ante‐































teriales,  las  asesorías,  las  peticiones,  las  propuestas,  las  resoluciones, 
etc. En unas palabras, cualquier concreta explicación de poderes o de‐












das por  la Administración Pública  (reglamentos,  circulares,  instruccio‐





265  En  términos  parecidos,  G.  D.  M.  CERINA,  La  lucha  contra  la  corrupción,  op.  cit., 
pp.1091 y 1092. 
266 En el mismo sentido, C. MIR PUIG, El delito de cohecho en la reforma…op. cit., p.47 








En  cuanto  a  los  actos  menores,  pueden  ser  actos  que  el  funcionario 
puede hacer debido a que su cargo le permite acceder a ellos con facili‐
dad pero no son “propios” del funcionario271. Esta descripción nos hace 

























270    En  este  sentido  se  ha  pronunciado  OLAIZOLA NOGALES  cuando  se  pregunta  la 
razón por la que en los supuestos de actos injustos no se tiene en cuenta la competen‐





























digos  penales  que  contemplan  una  prohibición  general,  dirigida  a  los 
funcionarios públicos, de aceptar regalos que les sean ofrecidos en con‐
sideración a sus cargos. Señala VÁZQUEZ‐PORTOMEÑE SEIJAS que en la 
práctica  totalidad  de  los  restantes  sistemas  penales  continentales,  la 
disciplina del cohecho se asienta sobre la existencia de un acuerdo en‐









I­El  cohecho  llamado  “de  facilitación”280 en Derecho pe­
nal español 
  A‐CONSIDERACIONES GENERALES 
El  artículo 422 CPE propone un nuevo  tipo de  cohecho pasivo  impro‐
pio281, o “cohecho de facilitación”, en el que se elimina la referencia al‐












p.470;  F.  MORALES  PRATS  y  Mª.  J.  RODRÍGUEZ  PUERTA,  “Delitos…”,  2011,  op.  cit., 
p.1237). 
281  Un  sector  de  la  doctrina  española  denomina  esta  modalidad  de  cohecho  pasivo 
impropio,  entre  otros,  L.  MORILLAS  CUEVA,  “Delitos…”,  op.  cit.,  p.961;  F.  MUÑOZ 














cados  formularios  que  el  ciudadano  tiene  que  rellenar  para  pedir  un 
subsidio de desempleo. Realmente, nada de esto debería  suceder  si  la 
Administración  funcionara  correctamente,  pero  es  inevitable  que  el 
ciudadano  quiera  ahorrarse molestias  e  incomodidades  y  “gratifique” 






Añade MORILLAS  CUEVA  que  la  realidad  histórica  de  las  infracciones 
sancionadas por el actual artículo 422 CPE, ha sido de notable inciden‐















284  L. MORILLAS  CUEVA,  “Delitos…”,  op.  cit.,  p.961.  El  autor  cita  notorios  supuestos 
recientes en la  jurisprudencia españolas, entre otras sentencias, SSTS 362/2008, 11‐











    2­La técnica  legislativa adoptada por  la última refor­
ma 




pañola,  en  lugar  de  “recibir”  (o  “aceptar”)  para  describir  la  conducta 
típica del funcionario público y se sigue echando falta una mención ex‐
presa de la solicitud no aceptada por la contraparte286.  




diva”.  Con  referencia  a  la  fórmula  utilizada  para  el  cohecho  propio  y 
para la variante anterior del impropio (“dádiva, favor o retribución”), se 
justifica  plenamente  que,  ahora,  no  se  haga  referencia  a  “retribución” 
porque  la donación no se admite como recompensa o pago de algo287, 
pero,  sí  se debería haber añadido  la palabra  “favor”, ya que es perfec‐
tamente posible el sujeto activo admita  lo que pueda tenerse como tal 
en consideración a su cargo o  función288. Por otra parte, en el antiguo 
artículo  426  CPE  1995  se  hablaba  solo  de  la  admisión  de  la  dádiva  o 
regalo “en consideración a su función”; ahora, se añada también “cargo” 
a los efectos considerativos que animan la donación. Al mismo autor le 


































pena  de  suspensión  del  empleo  o  cargo  público,  pero  negativa  por  lo 
que toca a  la privativa de  libertad, ya que, además de posicionarse, en 










en  los  que  se  persigue  gratificar  al  funcionario  para  tenerlo  en buena 
disposición  implica  que  este  tipo  de  proceder  no  atenta  en  contra  el 
principio de  imparcialidad, por cuanto  la entrega de dádivas a un em‐





utiliza  su  cargo  para  fines  distintos  a  los  que  le  fueron  encomenda‐
dos293.  En  sentido  contrario  se  ha  pronunciado  NIETO MARTÍN,  para 
























cias  privadas  en  el  ejercicio  de  las  funciones  de  la Administración.  La 






ble:  el  de  arrumbar  con algunas de  las  garantías  irrenunciables  en un 
Estado de Derecho295. El  jurista acude a dos parámetros para explicar 
su postura.  
El  primero  es  objetivo:  el  concepto  jurídico‐penal  de  corrupción  se 

















La mayoría de  la doctrina española acude a  la  jurisprudencia para de‐















dición  de  autoridad  o  funcionario  público  y  el  ejercicio  de  funciones 
públicas por parte del mismo; b) la aceptación por éste de dádiva o re‐
galo;  c) conexión causal entre  la entrega de dicha dádiva o regalo y  la 
función de autoridad o funcionario, pues la finalidad del regalo o dádiva 
ha de ser en atención a su cargo o función299. 












necesario,  por  tanto,  constatar  que  el  funcionario  tiene  pendiente  de 
resolución  asuntos  que  puedan  afectar  al  particular  que  le  ofreció  la 
dádiva, bastaría pues con probar que el  funcionario podría  llegar a re‐
solver  sobre  alguna  clase  de  asunto,  de  forma  directa  o  indirecta300. 




VÁZQUEZ‐PORTOMEÑE  SEIJAS  observa  que  esta  postura  es  atinada  y 
razonable en líneas generales con la condición de que no se considere la 
situación  o  la  posición  del  funcionario  en  el momento  de  la  admisión 
puesto  que  en  este  caso  radiaría  del  tipo  las  entregas  realizadas  pre‐
existiendo un evidente y estrecho contacto entre las actividades profe‐
sionales del  funcionario a  corromper y del particular  corruptor y que, 
por ello, puede asociarse fácilmente a la posible formulación de exigen‐
cias, peticiones o solicitudes, o incluso, a la decisión del primero de fa‐
vorecer  de  alguna manera,  por  propia  iniciativa,  en  el  ejercicio  de  su 















ción penal. Ya  en otro  sentido,  entender  suficiente  la prueba de  la  re‐
cepción de  los regalos para afirmar, de modo automático,  la  lesión del 










potencialmente  el  titular306”  de  la  función.  Como puede  apreciarse,  es 
un  término más amplio que el del ejercicio del cargo de  los delitos de 
cohecho  propio  e  impropio.  Es  decir,  dentro  de  la  función  del  cargo 
habría  que  atender  también  a  la  capacidad  de  influencia  que  tiene  el 









su  entrega308.  A  juicio  de  estos  autores,  lo  esencial  es  circunscribir  el 
ámbito de  las  conductas punibles  a  aquellas  situaciones  en  las  que  se 




En  contra  de  esta  postura  se  ha  pronunciado  POLAINO  NAVARRETE, 
para quien el precepto en estudio integra un tipo de delito de resultado 
material,  por  virtud  de  la  exigencia  de  admisión  de  un  obsequio  por 
parte de  la autoridad o  funcionario, que comporta  la  incorporación de 
                                                            
303 Defiende esta postura J. CARDONA TORRES, Derecho Penal…, op. cit., p.506. 





308  SSTS 2‐02‐1994  [1994, 759],  11‐05‐1994  [RJ 1994,  3687],  18‐10‐1994  [RJ 1994, 
8026]. 
309 F. MORALES PRATS y Mª. J. RODRÍGUEZ PUERTA, “Delitos…”, 2011, op. cit., p.1239. 








demás preceptos previstos en materia de cohecho, de  los  casos en  los 
cuales el  intraneus  “solicita” o  “acepta promesas”. Estima el  autor que 
nada obsta para que  los casos en  los cuales el  funcionario solicita una 
dádiva sin que su solicitud sea acatada por su destinatario sean pena‐
dos como tentativas del delito. En este sentido, parece inclinarse la ju‐
risprudencia mayoritaria311  que,  por  otra  parte,  tampoco  parece  dife‐
renciar  entre  “ofrecimiento”  o  “promesa”. Recuerda el  jurista que una 
cosa es “ofrecer” y otra bien distinta es “prometer”. Mientras que, quien 




miento”,  pero  no  aquellos  en  los  que media  una  simple  “promesa”.  Y, 
según la máxima lex distinguit, etiam nos distinguere debemos: si el legis‐
lador  hubiese  querido  subsumir  en  la  hipótesis  delictiva  considerada 
también las promesas, lo hubiera dicho exactamente como lo ha hecho 























quizás  hubiese  sido  preferible  mantener  cierta  simetría  con  las  normas  anteriores 
recordando además que,  el  ejemplo de quo,  aparece  sí difícil de producirse pero, en 
todo caso, no es imposible. Amén de ello, el hipotético caso en el cual el ofrecimiento 
sea sustituido por una promesa, el supuesto resultante no parece entrañar una menor 












obsequio  se  efectúe en  consideración  a  la  función,  es una  autoridad o 
funcionario quien lo admite314.  
Con detenimiento analiza CERINA  la expresión  “en consideración a  su 
función”315.  Para  el  autor,  de  acuerdo  con  la  regulación  legal,  no  son 
constitutivos  de  delito  todos  los  supuestos  en  los  que  un  funcionario 
público admite dádiva o regalo de un particular, sino que, de iure condi­
to, interesan al Derecho penal tan sólo las hipótesis en las que los mis‐
mos  se  trasladan  en  consideración  a  la  función  pública  desempeñada 
por  el  intraneus.  Es  decir,  existirá  corrupción  antecedente  siempre  y 
cuando resulte que, sin  la promesa de un acto  futuro,  la dádiva o pre‐
sente no se hubiera dado, prometido u ofrecido; tendremos corrupción 
subsiguiente toda vez que quede acreditado que, si no existiese el acto 
de  la  función,  tampoco habría  recompensa. De  la misma manera, para 
que haya delito, según lo establece el artículo 426 inciso I CPE 1995 (el 






los  cuales  los  donantes  tenían  interés,  el  legislador,  al  redactar  esta 
norma, no ha querido condicionar su aplicación a la existencia de una u 
otra finalidad que animen al sujeto público o al particular, de tal manera 






316 G. D. M. CERINA, La  lucha contra  la corrupción,  op.  cit.,  pp.976 y 977. Observa el 
autor que el acuerdo que existe acerca de este punto, podría hacer pensar que, con lo 
dicho, se resuelven todos los problemas aplicativos del precepto del que hablamos. En 
sentido contrario,  recientes posturas asumidas por  la  jurisprudencia de mérito y de 
legitimidad han puesto de manifiesto que el acuerdo es más bien aparente. En efecto, 
una cosa es admitir que deba existir una relación de causalidad entre la función des‐






























no  está  en  situación  de  influir  en  el  ejercicio  de  la  función  pública  y 
constituye un mero regalo de cortesía319. En efecto para valorar lo que 
puede ser adecuado socialmente, los autores españoles consideran que 
los  términos  “dádiva o  regalo” deben  tener naturaleza material  y  eco‐
nómica320,  aunque  se  ha  sugerido  que  sí  se  debería  haber  añadido  la 
palabra  “favor”,  ya  que  es  perfectamente  posible  que  el  sujeto  activo 
admita  lo  que  pueda  tenerse  como  tal  en  consideración  a  su  cargo  o 
función321. Por su parte, POLAINO NAVARRETE destaca la importancia 
                                                            
317  Ibídem, op.  cit.,  p. 982. Añade el  autor que  tan  sólo en  contadas ocasiones podrá 
afirmarse con seguridad que el mismo regalo se hubiese entregado incluso si el  fun‐




distinta  a  la  función pública  desempeñada por  el  primero. Ahora,  hay que  entender 
una  cosa:  que  el  funcionario  no  acepte  ningún  regalo,  y  que  no  se  le  ofrezca  nunca 
















elemento típico  integrado por  la dádiva o regalo admitidos por el  fun‐
cionario  público,  el  contenido  de  su  valor  económico  en  relación  a  la 
función. La relación de conexión ocasional con la función pública viene 
fundamentada  en  dos  elementos  caracterizadores  de  esta  relación:  la 
significación objetivo‐social del bien económico aceptado por el funcio‐
nario en  consideración a  su  función y  la  eficacia  subjetiva que el  bien 
económico tenga en orden a la actuación funcionarial. El ofrecimiento y 
la  aceptación de obsequios de  contenido puramente  simbólico,  sean o 
no  efectuados  en  consideración  a  la  función  o  para  la  consecución  de 









mente  habituales  y  de  cortesía324.  En  este  orden  de  ideas,  considera 
ARRIBAS LÓPEZ que el  legislador español ha desaprovechado  las últi‐
mas  reformas para  introducir  alguna  referencia a  la adecuación social 
como  criterio  limitativo  del  perímetro  típico.  En  efecto,  la  aceptación 
por parte de  la autoridad y  funcionario de cualquier obsequio, por  in‐
significante que fuese, le convertiría en sujeto activo del delito de cohe‐
cho pasivo impropio en esta modalidad. Por lo tanto, el autor vuelve a 
decantarse  por  una  modificación  normativa  que  limite  las  conductas 
incriminadas a aquéllas que desborden los márgenes de lo socialmente 
adecuado. Por  otro  lado,  partiendo del  reproche penal que merece  en 
todo caso el hecho de que,  fuera de  los usos y costumbres sociales co‐
múnmente  aceptados,  una  autoridad  o  funcionario  admita  dádivas  o 
regalos que  le  fuesen ofrecidos en consideración a su cargo o  función, 























del  Código  de  Buen  Gobierno  de  los Miembros  del  Gobierno  y  de  los 
Altos  Cargos  de  la  Administración  General  del  Estado,  aprobado  por 
Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, «se recha‐
zará  cualquier  regalo,  favor  o  servicio  en  condiciones  ventajosas  que 
vaya más allá de los usos habituales, sociales y de cortesía». Esta dispo‐
sición se cohonesta perfectamente con  la  línea de actuación de  la doc‐
trina  y  de  la  jurisprudencia  españolas,  tal  como  se  ha  señalado  ante‐
riormente. Sin embargo, opina el jurista, es discutible que, por sí sola, la 
distinción  entre  regalos  socialmente  inadecuados,  por  implicar  el  enri‐
quecimiento del  funcionario  (un  reloj  de oro,  un ordenador de última 






valoración  social  nunca  podrá  ofrecer  una  respuesta  unívoca  sobre  la 
proporcionalidad del regalo, que deberá hacerse depender, entre otros 
extremos, de las relaciones financieras típicas del ramo de la Adminis‐
tración  al  que  pertenezca  el  funcionario  de  su  propio  rango  jerárqui‐
co327. De persistirse en  la  idea de que  la teoría de  la adecuación social 
represente el expediente idóneo para dar una respuesta satisfactoria al 
fenómeno  jurídico‐penal  de  los  “regalos  a  funcionarios”,  deberá  redu‐
cirse,  en  consecuencia,  el  casuismo  y  la  complejidad  de  esta  tarea  de 
ponderación,  bien  limitando  el  acceso  al  tipo  a  regalos  con  un  cierto 
perfil económico, bien recurriendo a un criterio político‐criminal. 

























bras,  ni  la  adecuación  social  del  regalo  puede  servir  de  pretexto para 
excluir del ámbito típico conductas idóneas para afectar, de modo rele‐
vante,  al bien  jurídico que protege, ni  su  falta de adaptación a  la ética 
social  dominante  puede  justificar  la  conversión  en  delitos  de  cuales‐
quiera prácticas que carecen de aquella virtualidad329. 
Ante  estas  dificultades,  unos  autores  han  emitido  propuestas  de  lege 



















cit.,  p.51,  quien  propone  recurrir  al  criterio  del  hombre medial  para  establecer  –ex 
ante y a partir de los conocimientos con que contaba el particular– si una determinada 
dádiva tiene capacidad corruptiva. A nuestro juicio, esta postura se parece a la defen‐
dida  por  POLAINO  NAVARRETE  quien  afirma  que  el  valor  económico  objetivo  y  la 
estimación  subjetiva  por  parte  del  funcionario  público  recipendiario  del  obsequio 
constituirán claves  fundamentales de  la  tipicidad de  la acción, de suerte que en esta 
hipótesis de  cohecho pasivo  la  admisión de  obsequios de  cortesía  o  deferencia  sólo 
adquirirá relevancia típica cuando transcienda efectivamente en el ejercicio de la fun‐
ción pública (M. POLAINO NAVARRETE, “Cohecho…”, op. cit., p. 328). 













particulares. En  tanto no aparezca vinculada a  la  realización de activi‐
dades interesadas,  la venta de la receptividad, predisposición o simpa‐




en  el  Derecho  disciplinario,  como  garante  natural  de  la  legalidad  y 
transparencia de  la actividad de  la Administración Pública. Al autor  le 
parece oportuno reivindicar, al hilo de ello, una reforma de  los  ilícitos 
disciplinarios  que  termine  por  asignarles  la  función  preventiva  de  la 
que actualmente carecen. Apelar al carácter disuasorio del Derecho pe‐
nal no puede servir de coartada, en un Estado social y democrático de 
Derecho,  para  mantener  un  sistema  de  sanciones  desproporcionado, 
desequilibrado332.  
Por otro lado, admite el autor que la incriminación del cohecho de facili‐
tación  sólo  puede  justificarse  a  partir  de  su  peligrosidad  –  objetiva  y 
subjetiva  –  para  la  correcta  valoración  de  los  intereses  en  conflicto, 
propia  de  todo  procedimiento  administrativo.  Por  ello,  y  teniendo  en 
cuenta  que  el  tenor  literal  del  artículo  422  CPE  no  se  cohonesta  bien 
con  esta  estructura  de  peligro,  debe  proponerse  la  sustitución  de  la 
cláusula “en consideración a su cargo o función” por la expresión “para 
el ejercicio de su cargo o función”. Concluye el jurista al advertir que la 




denamiento punitivo que  se deja  guiar,  exclusivamente, por  la necesi‐
dad de descargar al juzgador de complejos problemas probatorios y que 































tivo.  En  efecto,  la  letra  del  precepto  no  exige  la  constatación  de  una 









riados”  por  el  particular,  deberá  en  todo  caso  admitirse  que  el  sujeto 
público ya ha alterado su capacidad de decidir de forma imparcial. Por 
consiguiente,  el  autor  afirma que nos  encontramos delante de un me‐
noscabo del mismo interés, que se apoya ahora no ya en un intercambio 
“acto  del  oficio/dádiva”,  sino  que  implica  una  mucha  menos  definida 
compraventa  cuyos  términos  son,  por  un  lado,  dádivas  y,  por  otro,  el 
global y general (pero eventual) ejercicio de la función pública337.  
No nos parece convincente la postura de CERINA, ya que el autor parece 






















DE TOLEDO quien  considera que  el  bien  jurídico  en el  inciso primero 
del anterior artículo 426 CPE 1995 (el equivalente al actual artículo 422 






















de  una  dádiva;  un  comportamiento  relativo  al  ejercicio  del  cargo  que 
sea  ilícito,  simplemente  no  ha  de  realizarse,  ni  con  dádiva  ni  sin  ella. 
Proteger  la  no  venalidad  de  una  actuación  ilícita  sería  comparable  a 
proteger la libre competencia en el tráfico de heroína340.  




se341.  En  efecto,  éste  último  instrumentaliza  sus  funciones  en  cuanto 
                                                            
338 E. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, “Derecho penal…”, op. cit., pp.871 y 872. 














gislador  penal  añada más  precisiones  en  el  tipo  penal  para  acotar  el 
ámbito de aplicación del precepto.  
Respecto a las iniciativas unilaterales, somos partidarios de la tesis se‐
gún  la  cual el  tipo se circunscribe a aquellas  situaciones en  las que se 
alcanza un acuerdo entre el funcionario y particular. A nuestro modo de 
ver,  la gravedad de este  tipo de conductas no se halla en  la capacidad 






motivar  al  segundo.  Para  que  la  solicitud del  titular  del  cargo público 
tenga más probabilidad de  surtir efectos, deberá  conllevar algo más o 
menos concreto que pueda beneficiar y motivar al particular, potencial 
obsequiante.  En  este  caso,  ya  estamos  ante  uno  de  los  supuestos  que 
integra una de las modalidades del cohecho pasivo puesto que la solici‐
































cular  entrega  algo  al  funcionario,  lo  hace  para  conseguir  de  él  algo  a 
cambio o por haberlo ya conseguido. Puesto que no se ha logrado iden‐
tificar la contraprestación, el legislador avalaría, por tanto, una inacep‐
table política de  “rebajas”: para  los  acusadores,  que  resultan exonera‐
dos de demostrar un elemento del tipo subjetivo; y para los imputados, 
que se verán sí condenados, pero con una pena significativamente infe‐














fender  que  el  valor  económico  objetivo  y  la  estimación  subjetiva  por 
parte  del  funcionario  público  recipendiario  del  obsequio  constituirán 
claves fundamentales de la tipicidad de la acción, de suerte que en esta 
hipótesis de cohecho pasivo la admisión de obsequios de cortesía o de‐
ferencia  sólo  adquirirá  relevancia  típica  cuando  transcienda  efectiva‐
mente en el ejercicio de  la  función pública. El mismo autor aclara que 
este  valor  económico  objetivo  debe  tener  una  significación  objetivo‐
social, es decir, no puede ciertamente ser de carácter puramente simbó‐




















tenido  y  la  aplicación  del  artículo  422  CPE  serán  sujetos  a  debate  y 
plantearán dificultades a  la hora de interpretarlo. Por lo tanto, nos su‐
mamos a la reivindicación de la doctrina española que opina de un lado 
que  una  modalidad  delictiva  de  esta  índole  resultaría  innecesaria  si 
existieran  códigos  o  programas  de  buen  gobierno  en  el  ámbito  de  la 
función pública que limitaran o prohibieran la aceptación, por parte del 
empleado público,  de  cualquier  tipo de  regalo o ventaja,  aparejando a 
esta  clase  de  prohibiciones  sanciones  disciplinarias  eficaces349;  y  de 
otro  lado que el  legislador  español de 2010 ha desechado una  impor‐
tante  ocasión  para  profundizar  en  las  oportunidades  que  le  hubiera 
brindado una adecuada remodelación de este precepto350. 
Por lo tanto, ante la rápida evolución del fenómeno de la corrupción al 








recho  comparado  en  materia  de  cohecho  facilitación,  el  CPF  sigue  la 
tendencia de los sistemas penales continentales en los que la disciplina 
del  cohecho se asienta  sobre  la existencia de un acuerdo entre el  fun‐
cionario y el particular, vinculado a un acto o actuación del cargo sufi‐
cientemente determinados, o al menos, determinables. Constata el au‐
tor  que  la  casuística  jurisprudencial  francesa  ha  ido  trazando  la  línea 
divisoria entre los regalos destinados a influir en acciones concretas de 
los funcionarios públicos y los denominados regalos de cortesía (caren‐

















mismo  documento,  la  aceptación  de  regalo  por  un  agente  público  de‐
pende hoy en día, salvo reglamentación especial de una institución o un 


















deración  al  cargo,  es  decir,  sin  considerar  una  actuación  concreta,  su 
admisión no puede subsumirse en el delito de corrupción ni dentro de 
ningún  tipo  penal.  La  sanción  de  esta  conducta  dependerá  de  lo  que 
prevé el código de deontología de cada sector del servicio público. 
Por  eso,  la  Comisión  de  reflexión  para  la  prevención  de  conflictos  de 
intereses en la vida pública ha propuesto que una ley prohíba el ofreci‐
miento de regalos, liberalidades e invitaciones a los actores públicos, a 
excepción  de  la  hospitalidad  “convencional”  o  los  regalos  de  pequeña 
cuantía  cuyo  valor  no debe  superar  un mínimo  fijado por  decreto.  En 
caso  de  que  el  agente  público  no  pueda  rechazar  el  regalo,  por  razón 
protocolaria, y que su valor supere el mínimo previsto, se debería hacer 





















Lamentablemente, a pesar de  la  reforma  legislativa  introducida por  la 
Ley 2011‐525, del 17 de mayo de 2011, de simplificación y mejora de la 
calidad del Derecho,  la propuesta de  la  comisión no ha  sido objeto de 
alguna concreción de forma normativa para su introducción en el orde‐
namiento  jurídico. Por otro  lado,  llama nuestra atención  la  falta de re‐
comendación en materia de admisión de regalos por parte del GRECO. 





la Unión Africana, relativo a  la prevención y  la  lucha contra  la corrup‐
ción,  firmado en Maputo en  julio de 2003,  el  legislador malgache  sólo 






en el CPM tipos penales que  relacionan  las dádivas  con un acto o una 







tampoco  ha  considerado  que  este  tipo  de  conducta merezca  un  trata‐
miento penal. En segundo lugar, se pueden avanzar razones culturales. 
Los regalos de agradecimiento  llamados  falim­po o  fisaorana permiten 
desarrollar  las  relaciones e  intercambiar  favores con personas conoci‐







ña,  a  las que ésta  “acaba  cediendo al  incrementar  la pena  frente al  anterior artículo 
426 CPE 1995”, según C. RAMOS RUBIO, Del delito de cohecho… op. cit., p.348. 
361 P. RAFOLISY, La protection juridique…, op. cit., p.181. Parece que el autor confunde 









































el  legislador ha añadido a otras personas en  la  lista de  los potenciales 
sujetos activos del delito en estudio: “todo dirigente, mandatario o em­
pleado de una empresa pública”. 
En  segundo  lugar,  el  sujeto  activo  “no puede  justificar  razonablemente 
un aumento  sustancial de  su patrimonio  respecto a  sus  legítimos  ingre­







los  empleados  públicos  participan  de  la  economía  sumergida  es muy 
difícil  justificar  los  ingresos.  También  habrá  que  preguntarse  cómo 
apreciar  la  sustancialidad  del  aumento,  sin  la  cual  la  justificación  no 
será necesaria364. 
En tercer lugar, este tipo ha sido objeto de muchas críticas. En efecto, se 
trata de un delito de sospecha puesto que  la oficina de  lucha contra  la 
corrupción  (BIANCO) puede pedir  a  la  persona  sospechada  establecer 
una declaración escrita y detallada sobre sus bienes, la cual podrá servir 
de  prueba  en  su  contra  y  una  declaración  escrita  en  cuanto  al  movi‐
miento de su patrimonio durante  los  tres últimos años365. También se 






tificar  el  aumento  patrimonial  inexplicado367.  A  nuestro  juicio,  la  pre‐
sunción de  ilicitud en cuanto a este aumento  injustificado existe en el 
tipo, ya que  la prueba que se requiere es  la demostración de  la  licitud 
del enriquecimiento. En otras palabras, no le basta al legislador con que 
se justifique el enriquecimiento, le interesa también saber si la adquisi‐
ción de  los bienes viene o no de actividades  lícitas. Por  lo  tanto,  la  in‐
criminación pretende más evitar un aumento sustancioso ilícito del su‐
jeto activo que conseguir una justificación en sí de este aumento. Si no 











































haber  zanjado  esta  cuestión  disipando  las  dudas  sobre  la  naturaleza 
cualitativa del objeto material del cohecho. 
  A‐ANTES DE LA REFORMA DE 2010 
    1­Los  puntos  de  convergencia  dentro  de  la  doctrina 
española 
Con  la  redacción  del  anterior  CPE,  el  legislador  español  utilizaba  los 
términos  “dadiva”,  “presente”,  “ofrecimiento”,  “promesa” y  “regalo”. El 
primer punto de convergencia es la idea según la cual “promesa” es to‐
















expresiones  de  obsoletas  y  arcaicas  (sobre  todo  el  término  “dádiva”), 
por lo tanto, se ha pedido reiteradamente su sustitución por otras con 
un significado más preciso3. Por otra parte, en la acotación del sentido 
literal  de  los  términos  “dádiva”,  “presente”  y  “regalo”,  existe  práctica‐
mente unanimidad en afirmar que los tres términos son sinónimos4, de 
tal manera que pueden reducirse a uno: dádiva5. 
    2­Debate  doctrinal  sobre  el  alcance  de  los  términos 
“dádiva” y “presente” 
Esta  ineficaz  técnica  legislativa  ha  producido  una  interminable  discu‐
sión  entre  los  autores  españoles  sobre  el  exacto  alcance  que  debe  de 
atribuirse  a  dichas  expresiones.  Si  un  sector  de  la  doctrina  española 




un  acuerdo ni  tan  siquiera  respecto  del  significado  literal  de  las  pala‐
bras dificulta la tarea de proporcionar una interpretación teleológica y 
sistemáticamente aceptable y compartida de las mismas. En este senti‐




Nos  parece  interesante  repasar,  aunque  sea  brevemente,  los  debates 
doctrinales  en  el  intento de  acotar  los  términos  “dádiva”  y  “presente” 
desde el criterio gramatical‐literal. 
                                                            
2 G. D. M. CERINA, La  lucha contra  la corrupción, op. cit., p.880. Véase  también Mª.  J. 
RODRÍGUEZ PUERTA, El delito de cohecho…, op. cit., pp.184 y ss., quien enfoca exclusi‐
vamente su análisis en estos dos términos.  





















nos parecen  indicar que se  trata de objetos materiales y, por  tanto, se 
pueden considerar sinónimos. En este sentido, según la autora, es dife‐
rente de la regulación alemana e italiana que hacen referencia, respec‐




saca de una  cosa”.  Por  tanto,  defiende  la misma autora,  no  se pueden 
aplicar los criterios extensivos defendidos por la mayoría de la doctrina 










ter  proporcional  salvo  la  que  establece  el  artículo  426,  pero  que,  si‐







tación  gramatical  de  las  palabras  utilizadas  por  el  legislador  español, 
puede  partirse  del  significado  que  el Diccionario  de  la  Real  Academia 
proporciona  respecto  del  término  “dádiva”:  “cosa  que  se  da  gratuita‐
mente”11. En el delito de cohecho, es evidente y no precisa de ulteriores 















zada  en  los  artículos  419  y  siguientes  CPE  1995,  se  quiere  significar 
“todo lo que se da”, con independencia de que sea material,  tangible o 
intangible. Todo ello es perfectamente extensible a  la palabra “presen‐
te” que, de acuerdo  con el DRALE,  indica un  “un obsequio,  regalo que 
alguien  da  a  otra  persona  en  señal  de  reconocimiento  o  de  afecto”13. 
Puesto que, en el cohecho, nadie da por afecto (sí podría darse “en señal 











efecto,  las  palabras  dádiva  y  presente  (así  como  son  empleadas),  no 
contienen  (a menos de  introducirlo  en  vía  interpretativa)  ningún  tipo 
de matiz valorativo, a diferencia de lo que ocurre con “utilidad” y “ven‐











un  precio,  de  un  beneficio  económico  a  cambio  de  su  actuación.  Y  se 
constata que la formulación de la regulación española no permite enca‐
jar prestaciones de carácter inmaterial17. Por ello, aunque desde el pun‐

















por  tanto  será  preciso  valorar  qué  conductas  recogen  un  desvalor  de 
hecho suficiente para poner en peligro el bien jurídico protegido. Socio‐
lógicamente se constata la vulnerabilidad de la Administración a bene‐








de  cohecho  serán  aquellas  prestaciones  de  carácter material,  es  decir 
valorables  económicamente,  con  valor  de marcado.  Se  excluyen  aque‐
llas prestaciones que satisfagan la ambición, la vanidad o el placer per‐




imparcial  desarrollo  del  proceso  de  decisión  del  funcionario  público, 
resulta evidente que, una vez establecido por el legislador que el pacto 
remuneratorio con apoyo en el cual el funcionario vende un acto es me‐
recedor  de  un  reproche  penal,  debe  concluirse  que  cualquier  “precio” 






significado  gramatical  de  los  términos  dádiva  y  presente,  supone  una 
penetración anticipada del momento axiológico en la valoración formal 
de los conceptos (dádiva y presente)”22, opina CERINA que esta afirma‐




que se compromete a  realizar un acto  injusto a  cambio de una prestación sexual de 











plica  el  autor  que  el  significado  gramatical  de  las  palabras  “dádiva”  y 
“presente”  es  perfectamente  compatible  con  una  interpretación  que 
tenga  en  cuenta  las  posibles  modalidades  de  lesión  del  bien  jurídico 
protegido: en otras palabras,  la “intuición” (según la cual no hay quien 
no  vea  que  la  imparcialidad  de  un  funcionario  puede  verse mermada 
gravemente  tras  un  ofrecimiento  no  económicamente  relevante),  en‐
cuentra confirmación en cuanto ya sugiere el significado de las palabras 












valor  de  la  dádiva”  (artículo  421).  Además,  el  artículo  431  del mismo 
Código dispone que en “en todos los casos previstos en este capítulo y 
en  el  anterior,  las  dádivas,  presentes  o  regalos  caerán  en  decomiso”. 
Todo ellos, según un sector de la doctrina española, sería prueba irrefu‐
table de que el legislador ha entendido que lo que se da, ofrece, prome‐
te,  solicita,  recibe…  tiene  que  ser  susceptible  de  valorarse  en  dinero 
(para así poderse  imponer  la multa correspondiente) y  tiene que con‐
sistir  en  algo  material  (para  poderse  decomisar)24.  DÍAZ  Y  GARCÍA 
CONLLEDO  considera  incluso  que  esta  interpretación  es  “político‐
criminalmente preferible”25. 
Según  otro  sector  de  la  doctrina,  sin  embargo,  el  argumento  no  sería 
decisivo.  Se defiende que,  toda vez que no  concurrieran  los  requisitos 





























Una de estas normas es  el delito de  tráfico de  influencias. Afirma RO‐
DRÍGUEZ PUERTA que “los delitos tipificados en los artículos 428 y 429 
(CPE  1995)  recortan  implícitamente  el  ámbito  típico  de  las  distintas 
modalidades de cohecho en lo que al medio para conseguir la actuación 
del  funcionario  se  refiere”28. Aunque esta autora  comparta  la  tesis  se‐
gún  la cual  todo  tipo de ventaja es  idónea para  incidir en  la actuación 
imparcial  del  funcionario  público,  observa  que  la  tutela  de  este  bien 
jurídico (imparcialidad)  frente a ataques que consisten en un compra‐
venta,  no  queda  limitada,  en  el  CPE,  al  delito  de  cohecho,  sino  que  el 
texto legal la parte en dos: por un lado, el delito de cohecho sancionaría 
todo tipo de compraventa que tenga como contraprestación una dádiva 
material  y  económicamente  evaluable;  por  otro  lado,  el  tráfico  de  in‐
fluencias  debería  aplicarse  toda  vez  que  la  prestación  del  extraneus 
consistiese en “ventajas de carácter inmaterial y subjetivas”29. 




mente  evaluable  y/o  inmaterial.  En  este  sentido,  CERINA destaca  tres 
puntos. En primer lugar, en el tráfico de influencias resulta punible sólo 



























delito  se  halle  previamente  en  una  determinada  relación  “personal  o 
jerárquica” con el  funcionario objeto de sus  influencias o bien que  “se 
prevalga de las facultades de su cargo”31. Cuando autor del delito es un 
particular, para que realice la conducta típica, es preciso que influya en 
el  funcionario  público.  Debe  necesariamente  pre‐existir  una  “relación 
personal” entre el particular y un  funcionario público y dicha relación 





















autores,  los  supuestos  en  los  que  el  pactum  sceleris  entre  corrupto  y 


















1995  es muchísimo más  reducido  respecto  al  del  cohecho.  En  efecto, 
podrá  sancionarse  penalmente  la  solicitud  de  una  prestación  sexual 
sólo en aquellos casos en  los que el  funcionario  toma  la  iniciativa y el 
solicitado  se  encuentra  en  una  de  las  situaciones mencionadas  por  el 
precepto  en  estudio  (tener  pretensiones  pendientes  de  resolución, 












de  cohecho,  también  la  libertad de  autodeterminarse  sexualmente del 







jurídico  “libre  autodeterminación”  del  particular  y,  al  contrario,  éste 
accede a la solicitud en vista de un interés propio, ya no puede conside‐




















que, con su actuación,  tan sólo menoscaba un bien  jurídico (su  impar‐
cialidad) respecto de aquél otro que atenta a la vez contra la imparciali‐
dad  de  la  Administración  Pública  y  la  libertad  de  autodeterminarse 
sexualmente del particular. 
Según  el mismo  autor  este  problema  puede  atenuarse  si  se matiza  el 
criterio discernidor entre cohecho y concusión. Toda vez que hay metus, 
se trata de un abuso de la función con la finalidad de obtener una pres‐






































en  esta materia.  Los  artículos  419  y  siguientes  así  como  aparecen  re‐
formulados por la LO 5/2010 dejan espacio a pocas dudas acerca de la 
amplitud  cualitativa  del  objeto material  de  la  conducta  puesto  que  el 
legislador  aclara  que  deberá  considerarse  como  constitutiva  de  delito 






dádiva.  Pues  bien,  de  forma muy  oportuna,  la  reforma  abandona  este 




Una parte  de  la  doctrina  española  valora  positivamente  la  ampliación 
del alcance de los términos utilizados por el  legislador para identificar 
la contrapartida, objeto de la corrupción, pero insiste en que su conte‐








terial o  inmaterial45. Otros autores  sólo constatan el  cambio de  redac‐
ción  operada por  la  reforma  y  siguen  insistiendo  en que  los  términos 
dádiva,  favor  o  retribución  deben  ser  de  contenido  económico.  Estos 











RUBIO, Del delito de  cohecho… op.  cit.,  p.343,  quien  aprecia  la novedad  introducida 
por  la  reforma por  “su simplicidad”, mientras que desecha que de  la misma puedan 








car  su  postura,  tienen  como  base  una  interpretación  sistemática.  En 





idea según  la  cual el CPE otorga protección al principio de  imparciali‐
dad no  sólo a  través de  la  tipificación del delito de  cohecho sino  tam‐














cativo de  la cualidad económica de  la dádiva,  favor o retribución y del 
ofrecimiento  o  promesa.  Añade  el  autor  que  la  estructura  del  tipo  in‐
corpora  la  característica  de  actuar  “en  provecho”,  que  constituye  un 
elemento subjetivo del injusto revelador del ánimo de lucro que inspira 
la conducta del funcionario50.  
Más  adelante  valoraremos  estas  posturas,  no  sin  antes  presentar  las 
críticas  emitidas  por  la  doctrina  española  respecto  a  esta  parte  de  la 
reforma de 2010. 




















socorro que  se  concede a alguien”52 o bien una  “honra, beneficio,  gra‐
cia”53, y  la dádiva es  “cosa que se da gratuitamente”54 parece que, por 
un lado, ninguno de los dos términos resulta particularmente apto para 
describir  la  situación que se pretende  (ya que ni el  soborno se otorga 
“gratuitamente”, ni se trata de un “socorro” o “ayuda” ni necesariamen‐
te de una “honra o gracia”); por otra parte, no resulta tan clara la exis‐
tencia  de  una  diferencia  entre  ellos  que  justifique  su  contemporánea 




te, con  la  inclusión de  la palabra “favor”, se persiga  incluir ventajas de 
tipo  inmaterial,  incluso que  carezca de valoración económica56 puesto 












En  cuanto al  inciso  “de  cualquier  clase”,  el  autor  indica que  resultaría 






















prestaciones  inmateriales  y/o no  económicamente  evaluables podrían 
considerarse  como  “retribución  de  cualquier  clase”.  Así  las  cosas,  por 












tanto  tradicional  como  anacrónica:  así  como  proponen  los  convenios 
internacionales  considerados,  hubiera  sido  preferible  la  utilización  de 
sustantivo  “ventaja”  o  “beneficio”,  pudiéndose  aclarar  que  el  mismo 
releva en tanto en cuanto constituye una retribución de un acto del car‐
go y con independencia de su clase o naturaleza. O, para utilizar un len‐


































ni  intento de acotar el alcance de estos  términos. Hubiera sido  intere‐
sante saber el objeto de las ofertas o de las promesas. A falta de especi‐
ficación, VITU entiende que ofertas, promesas, dádivas y presentes son 
remuneraciones  que  el  funcionario  solicita  pero,  si  los  dos  primeros 
elementos sólo se aceptan y los dos últimos sólo se reciben, es por una 
cuestión de cumplimiento en el tiempo. Por lo tanto, a nuestra manera 
de  entender,  se  deduce que,  aunque  el  disfrute  de  estos  elementos  se 
separe en el tiempo, realmente se refiere a una misma idea, algo capaz 
de  remunerar64.  En  este  orden  de  ideas,  la  doctrina  francesa  observa 
que no hay delito de corrupción si el funcionario viola su deber del car‐
go  en  respuesta  a  ruegos  o  recomendaciones  sin  que  por  ello  reciba, 
finalmente,  una  cantidad  de  dinero65  al  solicitar  o  aceptar  ofertas  o 
promesas, o al solicitar o recibir dádivas o presentes66.  
Para  poder  acotar  el  alcance  de  estos  términos  les  autores  franceses 
acuden a la jurisprudencia sobre la cual han basado todos sus comenta‐
rios. 





tregadas  directamente  tales  como  dinero  en  efectivo67,  objetos  valio‐
sos68, mercancías diversas69,  pero  también  servicios o  favores  realiza‐
dos  indirectamente como pago de deudas del  funcionario70,  concesión 
de crédito y de préstamo71o  trabajos  realizados en el  terreno del  fun‐




























siderado que podía  formar parte de  los  instrumentos del delito de co‐
rrupción  la  promesa  de  relaciones  sexuales  que  un  funcionario  había 
exigido como precio de su corrupción76. El análisis del conjunto de estas 
sentencias, lleva a VITU a concluir que los términos “ofertas, promesas” 












































creemos  que  a  pesar  de  las  dificultades  y  las  críticas  en  su  elabora‐
ción84, la ley 2004‐030 ha sido redactada conforme a las recomendacio‐
nes contenidas en el Convenio de la Unión Africana relativo a la preven‐
ción y  la  lucha contra  la corrupción, que prevé como instrumentos del 
delito  de  corrupción  y  de  las  infracciones  asimiladas:  “bien  que  tiene 
valor monetario o  todo  tipo de ventaja  tal  como una dádiva, un  favor, 
una promesa o un beneficio”. A nuestro juicio, no cabe duda alguna de 









Ya  hemos  visto,  tanto  en  la  doctrina  española  como  en  la  francesa  la 
idea  de  remuneración  o  de  retribución  que  relaciona  la  contrapresta‐
ción  del  particular  con  el  acto  del  cargo  esperado  del  agente  público. 
Ahora el problema que se plantea es saber si existe un mínimo cuantita‐














Frente  a  algunos  que  mantienen  que  es  absolutamente  y  totalmente 
indiferente la cantidad del objeto material del delito85, la gran mayoría 
de  la  doctrina  española  más  reciente  considera  que  no  todo  tipo  de 
ofrecimiento, promesa o solicitud es típica a efectos del delito de cohe‐
cho.  Se  ha  defendido  que  “un  criterio  de  interpretación  apoyado  en 
máximas de experiencia jurídica y respetuosa con el carácter fragmen‐
tario del Derecho penal indica que, en el cohecho, es preciso que un fun‐




pectador  objetivo,  pudiera  decirse  que  no  guarda  ninguna  correspon‐
dencia retributiva con el acto ofrecido o ejecutado”86. Con algún matiz, 
se  ha  observado  que  “el  ofrecimiento  o  recibo  de  dádivas,  presentes, 
ofrecimientos o promesas, constituye el móvil, el interés o el motor de 
la  posterior  conducta  del  funcionario,  de manera  que  entre  la  dádiva, 
promesa u ofrecimiento y el posterior acto del funcionario debe existir 
una  relación  de  causalidad”87.  En  este mismo  sentido,  se  ha  afirmado 
que “la ventaja deberá ser objetivamente idónea «ex ante» para conse‐
guir lesionar o poner en peligro el bien jurídico”88. Según otros autores, 




dad de comprobar  la existencia de un ánimo de  lucro,  “difícilmente se 
podrá castigar a un funcionario por cohecho pasivo propio cuando ad‐










levantes de  las dádivas  y presentes  constitutivos de  cohecho,  apoyán‐
dose en el criterio de la proporcionalidad. En este sentido, un sector de 
la misma doctrina indica que “el exigir con carácter general el requisito 




























Por  último,  VALEIJE  ÁLVAREZ  observa  respecto  a  la  “causalidad  ade‐
cuada” (la dádiva debe ser causa de la aceptación para ser penalmente 
relevante) que este criterio presupone que la aceptación del sujeto pú‐







bien  jurídico  (provocando  una  identificación  con  el  quebrantamiento 
del deber funcional). Con arreglo a esta posición, la circunstancia de que 
la gratificación recibida por el funcionario sea de una entidad modesta, 
no  impide  nunca  que  su  aceptación  ofenda  al  bien  jurídico  protegido 
(puesto que la dádiva es idónea para producir su aceptación), verificán‐
dose igualmente un delito de cohecho pasivo. En una palabra, de la ma‐
no  del  criterio  criticado,  valoraremos  de  distinta  forma  el  comporta‐
miento del  funcionario y el comportamiento del particular”94. Siempre 
según esta autora, merecen ser criticadas  todas aquellas posturas que 
argumentan la  irrelevancia de  la conducta con apoyo en  la adecuación 
social de la dádiva o presente: en primer lugar, el hecho que ciertos “re‐















ción social es  inútil ya que,  lo que es socialmente adecuado, es  lo que, 






de  proporcionalidad  y  sus  baremos  subjetivos,  el  autor  recuerda  las 
propias palabras de VALEIJE ÁLVAREZ quien “excluye el delito de cohe‐
cho “cuando exista un gran desequilibrio entres ambas prestaciones”96. 
Y  se  pregunta  el  autor:  «  ¿acaso  no  es  “desequilibrio”  lo  mismo  que 
“desproporción”? »97. En cuanto al criterio de la “causalidad adecuada”, 
según el autor, si se afirma que, en el caso de cohecho activo, para que 



















sión de una dádiva o presente,  si,  con arreglo a un  juicio ex ante pero 
que tenga en cuenta todas las peculiaridades del caso concreto, el obje‐
to material de la conducta no parece idóneo a causar la conclusión del 









































la  jurisprudencia. Los autores  siempre se han referido a  la  interpreta‐
ción de los tribunales para luego intentar sintetizar  las reglas destaca‐
das por las sentencias y presentarlas en los manuales sin criticarlas. En 
materia  del  delito  de  corrupción,  la  tentación  es  grande  para  afirmar 
                                                            









existe ánimo de  lucro,  también deberá reconocerse que es  “lucro” cualquier ventaja, 
incluso si es de escaso valor. Todo lo más, podrá decirse que, un beneficio “pequeño”, 
implicará un lucro igualmente pequeño, pero en ningún caso podrá afirmarse que una 










que  el  Derecho  penal  en  materia  de  corrupción,  por  lo  menos,  se  ha 
convertido en un Derecho jurisprudencial. Se puede preguntar la razón 
de esta falta de actitud crítica de la doctrina francesa para con las deci‐




















Por otra parte,  la doctrina  francesa más destacada  se  refiere a  las pe‐
queñas  cantidades  de  dinero  o  las munuscula  desde  una  perspectiva 
procesal.  Recordemos  la  postura  de  los  autores  franceses  en  general, 
quienes  defienden  la  existencia  de  una  presunción  de  corrupción  en 
cuanto haya una entrega de la dádiva por parte del particular corruptor. 
En este orden de ideas, observa VITU que la importancia de la cantidad 
de  la dádiva  recibida  facilitará  la prueba del delito, ya que ésta puede 
dejar  algunos  rastros.  En  cambio,  si  la  dádiva  es  irrisoria  será  difícil 
probar  los  actos  de  corrupción.  En  efecto,  señala  el mismo  autor  que 
casos de corrupción se quedan sin  sancionar por  la  insignificancia del 















te  relevante  sólo  en  el  cohecho  impropio  o  también  en  el  propio.  Un 



















objeto material  del  delito,  constatamos  que  la  postura mayoritaria  en 
España  era  la  que  defiende  una  interpretación  restrictiva,  es  decir,  la 
que sólo admite contraprestación de naturaleza objetiva, patrimonial o 
evaluable  económicamente.  A  nuestra manera  de  entender,  ya  con  el 























dico  protegido.  En  este  sentido,  estamos  de  acuerdo  con  RODRÍGUEZ 
PUERTA quien  observa  que  “desde  el  punto de  vista  del  bien  jurídico 
























La  interpretación  sistemática  propuesta  por  MORALES  PRATS  y.  RO‐
DRÍGUEZ  PUERTA  consiste  en  colocar  en  el  ámbito  de  aplicación  del 
delito de tráfico de influencias las prestaciones del particular, de carác‐
ter inmaterial y subjetivo, reservando al delito de cohecho las de carác‐
ter  material  y  valorables  económicamente.  En  cuanto  a  los  favores 


















Remitiéndonos  a  las  críticas  realizadas  por  CERINA  sobre  este  punto, 
hay  que  destacar  en  el  delito  de  tráfico  de  influencias  tres  puntos:  1) 
sólo  es  punible  el  que  influye;  2)  el  verbo  “influir”  con  el  sentido  de 
“prevaler” tiene un alcance diferente según se trate de un funcionario o 
de  un  particular;  3)  el  objeto  del  delito  es  conseguir  una  “resolución” 
para  obtener  “un  beneficio  económico”.  Es  cierto  que  habrá  casos  de 
cohecho  que  podrán  considerarse  tráfico  de  influencias,  lo  cual  se  re‐
solverá con las reglas de concurso, sin embargo, el tenor literal del pre‐
cepto de tráfico de influencias impide subsumir en su ámbito de aplica‐
ción  todos  los  pactos  de  corrupción  cuyo  objeto material  consiste  en 
una  dádiva  o  presente  o  retribución  no  valorables  económicamente. 
Estamos  de  acuerdo  con  la  conclusión  de  CERINA,  quien  observa  que 



















ficación  en  términos  cuantitativos,  es  escasa.  Con  la  nueva  redacción 
introducida por  la reforma de 2010, el  legislador español no pretende 
clasificar cuantitativamente las retribuciones para determinar su tipici‐
dad,  sino  ampliar  cualitativamente  el  elenco  de  los  instrumentos  del 






























tivas.  En  efecto,  si  “ofrecimiento”  es  la  “acción  de  proponer  algo114”  y 
“promesa” es la acción de prometer algo115”, la pregunta es saber en qué 










calmente,  la  interpretación amplia  realizada por  los  tribunales  france‐



















tipo”.  Estamos  de  acuerdo  con  la  doctrina  francesa  en  reconocer  que 
dicha expresión debe permitir  las  interpretaciones más amplias y que, 




aplicarían  los  artículos  222‐33  CPF  y  333  bis  CPM  relativos  al  acoso 
sexual120.  
Por  último,  la  técnica  legislativa  parece  defectuosa.  En  efecto,  la  des‐
cripción literal de los instrumentos del delito de corrupción pone como 
elementos  alternativos  ofertas,  promesas,  dádivas,  presentes,  ventajas 
de  cualquier  tipo.  Se  puede  preguntar  si  los  dos  primeros  términos 
(ofertas y promesas) pueden entenderse sin referirse a los tres últimos. 









sus  calificativos  o,  simplemente,  sus  objetos.  Por  lo  tanto,  en  vez  de 
enumerarlos y  separarlos  con una  coma, hubiera  sido preferible  la  si‐
















se  refiere a una  “exigencia”. Por  lo  tanto,  estos  términos aluden a algo más que una 
simple solicitación, poniendo al particular en una posición más bien de “víctima”. 
121 Esta propuesta de  lege  ferenda  es  la  traducción propuesta por Mª.  J. RODRÍGUEZ 
PUERTA para la actual redacción del precepto, por tanto, es criticable desde una pers‐
pectiva de lege lata (Mª. J. RODRÍGUEZ PUERTA, El delito de cohecho…, op. cit., p. 312). 




criterio  propuesto  por  VALEIJE  ÁLVAREZ  quien  defiende  el  ánimo  de 
lucro  como móvil  del  funcionario  y  cuya  prueba  se  demostrará  en  el 
ámbito  procesal  según  la  cantidad  o  el  valor  de  la  dádiva,  presente  o 
promesa  recibida122.  Si  lucro  es  “ganancia  o  provecho  que  se  saca  de 










la  cuantidad  adecuada  socialmente  y  la  que merece  sanción penal. En 
efecto,  el  pacto  corruptor  considerado  en  su  conjunto,  da  lugar  a  una 
lesión del  bien  jurídico  socialmente  tolerada,  pero  se deberá  tener  en 
cuenta no tanto la cantidad de la dádiva, sino, más bien, la gravedad del 















ta  todas  características del  caso  concreto que  actuará  como marco de 
valoración  de  la  capacidad  objetiva  de  la  retribución  para motivar  al 
funcionario a actuar.  
Más preciso aún es el  criterio de  la  idoneidad de  la ventaja defendida 
por RODRÍGUEZ PUERTA según el cual “la ventaja deberá ser objetiva‐























un  sujeto  que  conceptualmente  está  llamado  a  actuar  con  un  plus  de 
responsabilidad por su obligación jurídica de servir al interés público.  
Más  convincente  nos  parece  la  postura  que  valora  la  idoneidad  de  la 
solicitud, ofrecimiento o promesa de la dádiva para generar el acuerdo 



































co.  En  segundo  lugar,  la  interpretación  bastante  amplia  de  los  instru‐
mentos del delito de corrupción por la jurisprudencia francesa al incluir 





un  eventual  mínimo  cuantitativo,  la  doctrina  francesa  entiende,  por 
pragmatismo, que estos no son necesarios.  
A nuestro juicio,  las reformas legislativas de 1994 y de 2004, respecti‐
vamente en Francia y en Madagascar, con  las que se ha  introducido  la 
expresión  “ventaja  de  cualquier  tipo”  hacen  necesario  un  criterio  que 
fije  la  condición  con  la  que  la  retribución  solicitada,  aceptada,  o  pro‐
puesta es capaz de corromper al agente público. Esta necesidad se justi‐
fica  por  dos  razones.  En  primer  lugar,  la  expresión  legal  “ventaja  de 
cualquier tipo” permite una interpretación aún más amplia de lo que se 
hacía  antes  de  la  reforma  legislativa  en  ambos  ordenamientos.  Dicha 
expresión abarca todas, y no algunas, las ventajas inmateriales y subje‐
tivas. La  jurisprudencia  francesa ya no  tiene  la posibilidad de diferen‐
ciar  entre  ventajas  subjetivas  y  ventajas  “puramente”  subjetivas.  En 
segundo  lugar,  la  teoría  francesa  de  la  infracción  no  ha  desarrollado 
principios  que  limitan  la  potestad  punitiva  del  Estado  tales  como  el 








recho  penal  y  del  Derecho  disciplinario  en  la  materia  respetando,  de 
esta manera, los principios de intervención mínima y de ultima ratio del 















o  de  corrupción1  o  la  configuración  de  la  incriminación  dificulta  este 
tipo de comisión.  
I­El  delito  de  cohecho  desde  la  perspectiva  subjetiva  o 
del elemento moral 
  A‐DERECHO ESPAÑOL 
    1­El delito de  cohecho  como  tipo  subjetivamente  in­
congruente 
Para  la  doctrina  española,  en  el  delito  de  cohecho  el  funcionario  y  el 
particular son portadores de elementos subjetivos distintos del dolo. En 
este sentido, al lado de las normales exigencias que supone su caracte‐
rización  como  doloso  (volición  y  representación  del  tipo  objetivo),  se 
requiere la existencia de una finalidad ulterior por parte de los sujetos 
intervinientes. En efecto, para que el delito esté completo de todos sus 
elementos  típicos, no es preciso que dicha  finalidad  se  realice pero es 
necesario sea objeto de representación. Así, la doctrina española inclu‐
ye el  cohecho en el  conjunto de aquellos  tipos  “subjetivamente  incon‐
gruentes”2. 
Desde  esta  perspectiva,  el  cohecho pasivo pertenece  a  la  categoría  de 
tipos mutilados de dos actos pues el autor, al ejecutar la acción típica, se 
dirige  a  realizar  otra  actividad  posterior  a  la  que  el  mismo  debe  dar 
cumplimiento. En cuanto al cohecho activo, es una figura delictiva que 











puesto  que  la  realización  de  la  acción  ulterior  que  persigue  el  sujeto 
activo no depende de él mismo3. Insiste la doctrina española que la ne‐
cesidad  de  la  intención  del  autor  de  obtener  un  segundo  resultado  o 






































OLAIZOLA NOGALES, El delito de  cohecho,  op.  cit.,  p.368; M.  POLAINO NAVARRETE, 
“Cohecho…”, op. cit., p.324. 





de  la  figura delictiva o,  como se diría en  la  teoría general  francesa del 












según  la  cual  el  elemento moral  se  deduce  del  cumplimiento  del  ele‐















posibilidad  de  demostrar,  en  el  ámbito  procesal,  actos  materiales  no 

























el propósito de  realizar o de abstenerse de  realizar un acto de  la  fun‐
ción14.  A  nuestra manera  de  entender,  si  es  cierto  que  el  ánimo  lucro 
puede formar parte del elemento subjetivo, la finalidad que caracteriza 
el delito de corrupción y que debe ser el objeto de representación en los 





Un  sector  de  la  doctrina  española  admite  la  posibilidad  de  sancionar 




aceptación,  etc.)  orientada  hacia  la  realización  de  un  acto  propio  del 
cargo, la naturaleza del mismo, es posible, en algunos casos, que el fun‐
cionario  acepte  la  dádiva  por  realizar  un  acto  determinado,  sabiendo 
únicamente  que  éste  no  es  el  que  hubiera  correspondido  conforme  a 








conforma16.  Según  estas  autoras,  estos  supuestos,  entre  otros  tantos, 
deberían resolverse a través del dolo eventual17. 
Otro sector de  la misma doctrina defiende que  la no punición expresa 
de  la  imprudencia y  la propia estructura  subjetiva de  las  infracciones, 
















A nuestro  juicio, si no hay  indicaciones  legislativas que apunten en un 
sentido contrario, esto es, si el tipo no contiene un adverbio que pide un 






mo  elemento  moral  del  delito  de  corrupción.  La  doctrina  malgache 

















































tención  y,  por  ende,  el  recurso  al  dolo  eventual  y, mucho menos,  a  la 
incriminación culposa. 
La ausencia de un precepto equivalente al artículo 121‐3 CPF en el CPM 
abre  la posibilidad de sancionar como delito  imprudente  los  tipos que 
no  prevén  de manera  expresa  una  comisión  culposa.  Es  cierto  que  el 
artículo 177 CPM requiere una intención delictiva para su comisión, sin 
embargo, creemos que no hay nada en el texto legal que impida la posi‐





recibe  una  dádiva  o  presente  por  realizar  un  acto  del  ejercicio  de  su 
cargo sin tener la intención real de realizarlo. En efecto, si la motivación 
para llevar a cabo el acto objeto del pacto corruptor en el funcionario es 
esencial23,  su  ausencia  determinará  la  existencia  o  no  de  un  delito  de 
cohecho. Por otra parte, habrá que diferenciar este tipo de supuestos de 
aquellos en los que el funcionario en el momento de solicitar o de reci‐
















ministración  o  la  confianza de  la  generalidad  en  el  correcto  funciona‐
miento de la misma, será indiferente la reserva mental del funcionario, 
puesto que se perturban dichos bienes  jurídicos desde el momento en 









postura.  En  efecto,  la  necesaria  concurrencia  del  elemento  subjetivo 
integrado por la voluntad de llevar a cabo el acto propio del cargo obje‐
to  del  delito  de  cohecho,  impide  apreciar  esta  infracción  delictiva  en 




















lito de  cohecho,  pues  en  tales hipótesis,  el  funcionario,  conociendo ab 
initio la falsedad de su manifestación, creó una situación engañosa para 
obtener una ventaja indebida. En este supuesto, la falta de competencia 




































El  artículo 14 del CPE parece  ser el que  tiene más  contenido. Con sus 
tres incisos la doctrina española ha elaborado varias clasificaciones se‐
gún, entre otras,  su objeto,  su vencibilidad, su relevancia30. Una de  las 
clasificaciones más  importante que  se destaca de  la  literatura  jurídica 















el  sujeto  ignora que en  su  conducta  concurren  todos o  algunos de  los 
elementos  que  definen  un  tipo  penal31.  Antiguamente  se  hablaba  de 
error de hecho o sobre los hechos, ya que no se captaba que en los tipos 




permitido  cuando  en  realidad  está  prohibido.  Si  bien  el  artículo  6  del 
Código Civil español establece en su punto primero que “la  ignorancia 
de las leyes no exime de su cumplimiento”, continúa señalando que “el 




























34  M.  MARTÍNEZ  ESCAMILLA  y  otros, Derecho  penal,…,  op.cit,  pp.  141  y  142.  En  el 











los  que  justifiquen haber  creído,  por  un  error  invencible  en  cuanto  al 






cuanto a  la primera hipótesis,  se ha observado  la dificultad de  consti‐
tuirla ya que el principio “Nemo censetur ignorare  legem” se aplica con 
un rigor particular en Derecho penal  francés. Ni  la equivocación sobre 
la  ley  penal  ni  su  desconocimiento  consiguen  flexibilizar  esta  presun‐
ción de conocimiento de la ley. Respecto a la inexacta interpretación, se 
trata de supuestos en  los que el sujeto no desconoce  la  ley penal, sino 
tiene dificultad en entender su alcance. Por tanto, se esfuerza por obte‐
ner  informaciones  sobre  todo  ante  las  administraciones.  En  la  aplica‐




dactar  el  artículo  122‐3,  no  ha  cambiado  la  situación39.  En  efecto,  el 
error  inevitable de derecho no se puede alegar ni con un simple aviso 
dado por un profesional del Derecho40,  ni por  la  existencia de una di‐






las  circunstancias  del  tipo.  Aunque  no  goce  de  un  reconocimiento  del 












38  Cass.  crim  9‐12‐1958,  Gaz.  Pal,  1958‐II‐319;  Cass.  crim.  30‐12‐1958,  Bull.  crim. 
nº360. 







imprudencia  o  impide  la  agravación  de  la  pena  que  resulta  de  la  cir‐
cunstancia agravante43. Insiste ROBERT que para que el error de hecho 
tenga  efecto  exoneratorio  de  responsabilidad  penal  no  hace  falta  que 





ción.  Se  deduce  que  algunos  errores  de  hecho  no  son  exoneratorios 
porque  no  atañen  a  elementos  esenciales  del  tipo  penal.  Concluye  el 
autor que estas soluciones no son más que el resultado de la asimilación 
del dolo impreciso (o eventual) al dolo general44. 
Sin  embargo,  la  respuesta  es  diferente  cuando  se  trata  de  delitos  im‐





que ha desaprovechado  la  oportunidad para  incluir  en  las  últimas  re‐














una  elaboración  diferente  de  lo  que  se  puede  importar  del  Derecho 
















Derecho  penal malgache.  A  nuestro  juicio,  a  pesar  de  que  el  error  no 
haya sido previsto por el CPM, eso no impide al juez valorar la intención 
del  sujeto  y  apreciar  la  congruencia  entre  los  elementos  objetivos del 
tipo y el dolo del agente para decidir si un déficit objetivo o subjetivo 
suscita  una  responsabilidad  por  tentativa  o  frustración  en  el  primer 
caso o una potencial responsabilidad por imprudencia en el segundo. 
II­Supuestos de error  


















to normativo del  tipo objetivo, de  tal manera que se  trata de error de 
tipo (artículos 14.1 y 14.2 CPE). Si, en cambio, el funcionario (o el parti‐
cular), sabiendo que lo que se da, promete, ofrece… es indebido, es de‐





































En Derecho  francés  y malgache  este  tipo de  error  no  tiene  relevancia 
alguna ya que el legislador penal de ambos países ha decidido dejar fue‐
ra toda distinción o cualificación del acto objeto del delito. 








CPE vino  a  resolver  los  conflictos de  interpretación que  se  generaban 

















equivalente  al  artículo  422  CPE.  Al  no  estar  previsto  ningún  error  de 
tipo, ya que el error sobre una conducta excluye siempre la responsabi‐
lidad  criminal,  sea  vencible  o  no,  el  supuesto  planteado  por  CERINA 
quedará impune por respeto al principio de legalidad en materia penal. 
Si no hay dolo (no se puede representar un delito que no existe) y tam‐
poco  se  puede  aplicar  algún  concepto  de  error  por  falta  de  previsión 
legal, a nuestro  juicio, no se podrá sancionar a  los  intervinientes. Esta 
























no  tienen  por  qué  ser  expresados  de manera  explícita  en  la  Constitu‐
ción. Sin embargo, el  legislador no puede  legislar contra  los principios 
constitucionales. La norma fundamental debe constituir un límite nega‐
tivo al  ius puniendi del Estado. En el caso de que esta norma se refiera 
de manera  inmediata a un bien  jurídico,  su protección por el Derecho 
penal  se debe hacer  conforme a  los principios  rectores diseñados por 
los redactores de la misma. 
El bien jurídico debe girar en torno al individuo, sujeto integrante de un 








jurídico  un  valor  social  considerado  como  particularmente  valioso  y 








legislador  de  criterios  objetivos  de  análisis  de  las  figuras  delictivas  y, 








dad.  El  concepto  de Administración  Pública  comprende  todas  las  fun‐









titucionalidad,  han  asumido  que  su  papel  se  limitaría  a  ser  un  instru‐
mento de  los órganos políticos. Sin embargo, una  interpretación siste‐
mática  lleva  a  la  conclusión  de  que  si  el  preámbulo  de  la  CF  de  1946 
reconoce que “La Nación proporciona al individuo y a la familia las con‐
diciones  necesarias  para  su  desarrollo”  y  la Nación,  según  la  doctrina 









contra  la  Administración  Pública  cometidos  por  personas  que  desem‐











ningún principio director. Es difícil,  incluso  imposible,  sugerir un bien 
jurídico categorial  los tipos reagrupados en la Sección II (De la “forfai‐
























del  funcionario  como  el  del  particular  atentan  contra  el  principio  de 
imparcialidad.  Si  se  considera  que  el  pacto  corruptor  es  el  núcleo  del 


































la  Administración  Pública  cometidos  por  personas  que  desempeñen 











dico  con  esta  agrupación,  es  comprensible  que  la  doctrina  malgache 
cifre como objeto de protección la buena conducta de los funcionarios o 
su incorruptibilidad en el delito de cohecho pasivo. Lo que no se puede 
compartir  es  la  idea  según  la  cual  el  valor  que  el  legislador malgache 
quiere  proteger  con  la  Ley  2004‐030  relativa  a  la  lucha  contra  la  co‐
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Por otro  lado,  los autores  franceses y malgaches asumen que el delito 
de corrupción no debe tener como objeto de tutela sólo la Administra‐
ción Pública y su actuación, sino también otros valores como el desarro‐













diferentes:  el  particular  que  ofrece  la  dádiva  o  acepta  la  solicitud  del 
















respuesta  sancionadora  que  la  disciplina  general  había  determinado 
para sus autores. Lo que han hecho los tres legisladores, es una equipa‐
ración de pena entre  la situación para  los sujetos en situación de bús‐
queda  de  acuerdo,  que  éste  se  alcance  o  no,  lo  cual  es  dudosamente 
compatible con el principio de proporcionalidad. 

















la  punibilidad de  la  solicitud  y  de  la  propuesta  de  corrupción  sin  que 
lleguen a su destinatario como si se tratara de un caso de encuentro de 
voluntades  entre  las  partes,  sin  embargo,  nos  parece  totalmente  des‐
proporcionado el castigo del solo acto de solicitar o de ofrecer.  
Por  otra parte,  habrá que  reclamar de manera urgente  la  reforma del 
CPM que no concede el beneficio del desistimiento voluntario a los que 
cometen  delitos menos  graves  como  el  delito  de  corrupción. No  tiene 













blicas,  todo  sujeto  que  las  desempeña,  con  independencia  de  para 
quién, en nombre de quién, por cuenta de quién lo haga, es sujeto activo 
del  delito  de  cohecho  pasivo.  Por  otro  lado,  ya  que  el  criterio  basado 
sobre el contenido de la actividad es de difícil acotación, habrá que cen‐
trarse en las formas en las cuales dicha actividad se realiza. Será enton‐
ces  función  pública  la  actividad  disciplinada  por  normas  de  Derecho 
público y/o determinados actos administrativos. 












una  interpretación  extensiva  del  artículo  24  y  restrictiva  del  artículo 
423 CPE. En efecto, esta última norma es pleonástica e inútil, ya que los 
sujetos mencionados en ella, en el ejercicio de sus funciones, son auto‐








































cohecho  o  de  corrupción,  no  han  condicionado  su  tipicidad  con  otros 
elementos  tales  como  el  conocimiento  del  destinatario  del  contenido 
exacto de la solicitud ni de la capacidad de éste último para desempeñar 
el papel de sujeto activo del delito de cohecho activo. Estos elementos 





















parte del  funcionario o de  la persona que  lo  representa.  Sin  embargo, 




de  corrupción  pasiva  no  es  castigar  actos  de  disposición  patrimonial, 
sino evitar el encuentro de voluntades susceptible de dar nacimiento a 


































de  la promesa o de  la oferta  se  trata de manera diferente en Derecho 




















español  se  plantea  al  preguntar  si  un  acto  que  resulta  viciado  por  in‐
competencia integra un supuesto de cohecho propio o impropio según 
que este vicio afecte al fondo del acto o a aspectos formales y procedi‐





cohecho  punible,  el  acto  totalmente  ajeno  al  ámbito  competencial  del 
funcionario (incompetencia absoluta con consiguiente nulidad). 
En Derecho francés y malgache si el acto viciado por incompetencia tie‐
















normas  emitidas  por  la  Administración  Pública  (reglamentos,  circula‐
res, instrucciones de servicio… y hasta costumbres).  










CPE  los  casos  de  “transfuguismo  retribuido”  con  independencia  de  la 
categoría del sujeto activo y de los actos jurídicos tomados, al conside‐







zo previsto por  los deberes  inherentes  al  cargo. En Derecho  francés y 
malgache habrá que diferenciar si el plazo ha sido establecido o no por 
las normas que conforman el sector de actividad. El no respetar dicho 
plazo  a  cambio  de  retribución  supondría  una  abstención  de  un  acto 
propio del cargo. En caso de que ningún plazo haya sido previsto por las 































servando al  ordenamiento penal  los  casos más graves. Por otra parte, 





lador  deberá  intervenir  para  acotar  de manera  precisa  el  alcance  del 




En  Derecho  francés,  la  admisión  de  regalos  no  es  un  delito,  sino  una 
falta  administrativa  según  el  código  deontológico  de  cada  sector  del 
servicio público. Los excesos en los regalos de cortesía han llevado a la 
Comisión de reflexión para  la prevención de conflictos de  intereses en 
la  vida  pública  a  reclamar  la  intervención  del  legislador  francés  para 
reglamentar los obsequios recibidos por los funcionarios o agentes pú‐
blicos. El legislador francés deberá atender esta reclamación. 
En  Derecho  malgache,  la  figura  del  delito  de  enriquecimiento  ilícito 
puede ser de utilidad para no dejar  la admisión de regalos sin castigo. 
Sin embargo, este  tipo sólo  se  refiere a un aumento sustancial del pa‐
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trimonio del  funcionario,  de  otra manera no  se  puede hablar  de  enri‐
quecimiento. La recepción de obsequio que no supone o no implica este 
aumento queda totalmente fuera del ámbito penal. Por lo tanto, de lege 
ferenda,  se puede proponer  la  introducción en el artículo 183 CPM de 
un párrafo para reprimir las dádivas no relacionadas con acto o actua‐
ción  del  funcionario  sino  en  consideración  del  cargo  del  funcionario, 









traprestaciones  que  no  son  directamente  valorables  pecuniariamente, 
salvo  en  los  casos  en  los que  los mismos  lo  requieran.  En  cuanto  a  la 
técnica legislativa, hubiera sido preferible que la misma expresión fuera 
separada por la partícula “como” en vez de “o” de los términos “dádiva” 







del  instrumento del  delito de  corrupción.  Con  esta  expresión,  la  juris‐
prudencia francesa ya no tiene motivo para distinguir las ventajas sub‐
















bución,  se  debería  valorar  ex  ante  su  idoneidad  para  lesionar  el  bien 
jurídico.  Es  decir,  la  solicitud,  propuesta  u  ofrecimiento  de  la  dádiva 
deben ser idóneos para representar la conditio sine qua non del pacto en 
el que se cifra el bien jurídico protegido y, de la misma manera, deben 
generar  un  riesgo  no  permitido  ni  socialmente  adecuado  para  que  la 
misma sea aceptada en el marco de un pacto que  implica  la  lesión del 
bien jurídico protegido. Este mismo criterio debería ser utilizado por la 
doctrina y  la  jurisprudencia  francesa y malgache para acotar  lo penal‐










puede  concebir  la  comisión  del  delito  de  cohecho  pasivo  con  el  dolo 
eventual mientras que en Derecho francés, la falta de precisión concep‐




efectos  al  error  de  derecho,  el  cual  no  abarca  los  errores  sobre  los 
hechos. Por consiguiente, se debería atender el reclamo de la doctrina y 
de la jurisprudencia francesa al introducir en el CPF los casos de error 














tráfico  de  influencias  cometido 





Será  castigada  con  la pe‐
na de diez años de prisión y 150 
000 euros de multa  toda perso‐
na  depositaria  de  la  autoridad 
pública,  encargada  de  una  mi‐
sión  de  servicio  público  o  que 





sas,  dádivas,  regalos  o  ventajas 
cualesquiera,  en  provecho  pro‐
pio o de un tercero: 
1. Bien  para  realizar  o  por 




mandato  o  facilitado  por  su 
función,  su  cargo  o  su man‐
dato; 
2. Bien  para  abusar  o  por 
haber  abusado  de  su  in‐
fluencia  real  o  supuesta  con 
vistas  de  conseguir  de  una 
autoridad o de una adminis‐
tración  pública  condecora‐
ciones,  empleos,  contratas  o 
cualquier otra decisión favo‐
rable.  
Capítulo  III,  Título  III,  Li­
bro IV 









000  euros de multa  el  que pro‐
ponga  sin  tener  derecho  a  ello, 
en cualquier momento, directa o 
indirectamente,  ofertas,  prome‐
sas,  dádivas,  regalo  o  ventajas 
cualesquiera  a  una  persona  de‐
positaria  de  la  autoridad  públi‐
ca,  encargada de una misión de 
servicio  público  o  que  ostente 
un mandato público electivo, en 
provecho  propio  o  de  un  terce‐
ro: 
1. Bien  para  que  realice  o  se 




su  mandato  o  facilitado  por 
su  función,  su  cargo  o  su 
mandato; 
2. Bien  para  que  abuse  o  por‐
que  ha  abusado  de  su  in‐
fluencia  real  o  supuesta  con 





ciones,  empleos,  contratas  o 
cualquier otra decisión favo‐
rable. 
Será  castigado  con  las 
mismas  penas  el  que  conceda 
ofertas,  promesas,  dádivas,  re‐
galos  o  ventajas  cualesquiera  a 








propio  o  de  un  tercero,  para 
realizar  o  por  haber  realizado, 
para  abstenerse  o  por  haberse 
abstenido  de  realizar  un  acto 









tiembre  de  2004),  De  la  co­
rrupción  pasiva  de  las  personas 
que ejercen una función pública 
Será  castigada  con  la pe‐
na de dos a diez años de prisión 
y  de  1  000  000  a  200  000  000 
Ariary de multa o de una de  las 
dos, toda persona depositaria de 
la  autoridad  pública,  encargada 
de una misión de servicio públi‐
co  o  que  ostente  un  mandato 
público  electivo,  que  solicite  o 
acepte  de  alguien,  sin  tener  de‐
recho a ello, directamente o por 
persona  interpuesta,  ofertas, 
promesas,  dádivas,  regalos  o 
ventajas  cualesquiera, para  rea‐
lizar o dejar de realizar un acto 
de  su  función,  de  su  cargo o de 








y  de  1  000  000  a  200  000  000 
Ariary de multa o de una de  las 
dos,  el  que  proponga  sin  dere‐
cho  a  ello,  directamente  o  por 
persona  interpuesta,  ofertas, 
promesas, dádivas, regalo o ven‐
tajas  cualesquiera  a  una  perso‐
na  depositaria  de  la  autoridad 
pública,  encargada  de  una  mi‐
sión  de  servicio  público  o  que 
ostente  un  mandato  público 
electivo: 





función,  su  cargo  o  su man‐
dato  la  realización  o  no  de 
este acto; 
3. Bien  para  que  abuse  de  su 
influencia  real  o  supuesta 
con  vistas  de  conseguir  de 





Será  castigado  con  las 
mismas  penas  el  que  conceda 
ofertas,  promesas,  dádivas,  re‐
galos  o  ventajas  cualesquiera  a 






electivo,  cuando  se  los haya  so‐
licitado sin tener derecho a ello, 




para  abusar de  su  influencia  en 
las  condiciones  señaladas  en  el 
apartado 3º. 
Será  castigado  con  las 
mismas penas toda persona que 
haya  intermediado  en  la  comi‐
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